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§ I. Einleitung. — Die Legaldefinition, auf welche 
sich die Dreiteilung stützt. 

Seit alter Zeit ist es üblich, das römische furtum 
in die drei Kategorien: furtum rei ipsius, furtum usus 
und furtum possessionis einzuteilen. Es ist nun aber 
nicht nur über den Sinn dieser Begriffe, sondern auch 
über die Berechtigung und materielle Bedeutung der 
Dreiteilung als solcher viel gestritten worden und 
wird noch gestritten. Eine nähere Erörterung der ge- 
nannten Begriffe bedarf daher keiner weiteren Recht- 
fertigung; um soweniger als die römischen Grundsätze 
über das furtum, soweit sie rein civilrechtlicher Natur 
sind, im Gebiet des heutigen gemeinen Rechts fasLt durch- 
aus unbestrrEterie Geltung haben ^): es kann im Fall 
eines f usus oder f possessionis noch heute vom Be- 



i) Vgl. darüber besonders : Wächter, Lehrb. des römisch-teutschen 
Strafrechts, Bd. II, S. 269, und in Weiske's Rechtslexikon, Bd. III, 
Artikel »Diebstahl«, S. 354; Grolmann, Grundsätze der Kriminalrechts- 
wiss., 4. Aufl., 1826, § 178 ; Rosshirt, Geschichte u. System des deutsch. 
Strafrechts, II, S. 318 ; Birnbaum, Beiträge zur näheren Erörterung des 
römischen Begriffs von ftirtum, im Arch. des Krim.-Rechts, Neue Folge, 
Jhrg. 1843, ^- -A^'»* Marezoll, das gemeine deutsche Kriminalrecht, 2. Aufl., 
S. 502; Köstlin, Abhandlungen aus dem Strafrecht, S. 194; Bachern, 
der Unterschied zwischen dem Furtum des römischen Rechtes und dem 
Diebstahl nach dem deutschen Reichsstrafgesetzbuch, Köln 1880, S. 42. 
45; Windscheid, Pandekten, 5. Aufl., Bd. II, §§ 452 — 454. 

I* 
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stohlenen die condictio furtiva angestellt werden, und 
nicht etwa nur eventuell eine Kontraktsklage (woraus 
folgt, dass der Verpflichtete für den kasuellen Untergang 
der Sache haftet, 1. i6 D. de cond. fürt. 13, i), auch 
nicht blos die passiv nur beschränkt vererbliche actio 
doli. Femer wird beim f. usus und beim f. possessionis 
die entwendete Sache unersitzbar, wenn dieselbe durch 
das furtum dem Eigentümer entzogen wird (freilich sind 
hier die römisch-rechtlichen Grundsätze im Einzelnen 
bestritten, s. unt. § 6). Man denke auch an die Haftung 
des Gehülfen und des Hehlers, welche man konsequenter 
Weise auch beim f usus und f. possessionis annehmen 
muss, wenn man überhaupt der Ansicht ist, dass eine 
solche beim f. rei stattfinde *). In strafrechtlicher Hin- 
sicht freilich kann den römischen Bestimmungen über 
f. usus und f. possessionis keine Geltung mehr zukommen; 
insbesondere ist die actio furti mit ihren Privatstrafen 
auch hier, wie beim f. rei, beseitigt *). Eine andere, hier 
nicht zu erörternde und sehr bestrittene Frage ist, ob 
die römisch-rechtlichen Grundsätze über diese zwei Ar- 
ten des furtum, soweit sie strafrechtlicher Natur sind, 
überhaupt als gemeines Recht in Deutschland Geltung 
hatten»). 

Die übliche Dreiteilung stützt sich in erster Linie 
auf die Legaldefinition der Quellen 1. i § 3 D. de furtis 
47, 2 in Verbindung mit § i J. de obl. quae ex del. 4, i ; 



i) Windscheid, Pandekten, § 453, A. 5. 

2) Vgl. RStGB. §§ 289, 290; Meyer, Lehrbuch des deutschen 
Strafrechts, 3. Aufl., § 108; Windscheid, Fand. a. a. O., Anm. 16. 

3) Die Litteratur über diese Frage ist bei Hälsckner, System des 
preussischen Strafrechts, Bd. II, S. 422, Anm. 2 angeführt. 
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Stellen, deren Wortlaut und Sinn vielfach bestritten sind. 
Die Definition der Digesten lautet: 

Furtum est contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi 
gratia vel rei ipsius vel etiam usus ejus possessionisve 
Cquod lege naturali prohibitum est admittere), [Paulus 
lib. 39 ad Edictum.] 

Die Konstruktion dieser Stelle ist in verschiedener 
Weise vorgenommen worden; es handelt sich darum 
ob die Genitive vel ipsius rei vel etiam usus ejus pos- 
sessionisve abhängen von contrectatio oder von lucri 
(faciendi gratia). Ersteres war früher die herrschende 
Ansicht. Vgl. Brachylogus lib. III, 20 § i: »furtum est 
contrectatio fraudulosa, quae fit invito domino, alienae 
rei, usus possessionisve. c Auch Cujaz und die ältere 
französische Jurisprudenz (anders allerdings Donnell, 
s. u.) scheinten die Stelle in dieser Weise aufgefasst 
zu haben; Cuj. comment. in lib. XXIV quaest. Pap., 
ad 1. 47 D. de acqu. poss. : »Furtum definitur inter- 
versio rei vel usus vel possessionis in 1. I D. h. t. ; 
sed et definiamus plenius, et erit certissima et plenissima 
definitio. Furtum est interversio rei (rei autem nomine 
significatur proprietas) vel usus vel fructus vel hypo- 
thecae alienae, sive pignoris alieni. Haec est definitio. c 
Die Worte »contrectatio fraudulosac sind hier durch 
»interversioc wiedergegeben. Brissonius^ de verborum 
significatione , s. v. furtum: »Furtum est contrectatio 
rei alienae vel usus eius, invito domino, lucri faciendi 
gratia.« (Ueber den Grund, warum hier das f. posses- 
sionis nicht erwähnt ist, vgl. Birnbaum a. a. O., S. 7 
bei n. 11.) Ferner Jo, Bonifacius^ de furtis, 1600, § i : 
»Furtum est contrectatio fraudulosa alienae rei mobilis, 
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corporalis , vel etiam usus eius , possessionisve , lucri 
faciendi gratia.« (Zweifelhaft bleibt die Ansicht von 
Theophilus y Paraphr. ad § i J. h. t. 4, i: »xXotc^ hk 
Joxtv dXXoTpfoü upayiiaxo^ xaxcaxT] ^jirjXöc^aot^ dStxoöaa 
TÖv T^v xXoTC^v öuooTdcvxa, ^ Tcepl auiö xö upayfia, j) Tcepl 
x^v XP*^^^^ aöxoö, •?) uept vo[iifiv.« Denn die Worte Tiepl 
aöxö xö Tipayfia ff. sind doch nicht wohl, wie Rein, das 
Kriminalrecht der Römer [Lpz. 1844] , S. 306 meint, 
von ^jiTjXflc^aot^, auch nicht von xXoui^ [hiefiir Dollmann 
a. a. O. , Anm. 20] , sondern von äStxoöaa abhängig, 
vgl. Birnbaum a. a. O. , S. 164 , wenigstens erscheint 
dies dem Sprachgebrauch angemessener.) Von neueren 
Schriftstellern sind als Verteidiger der Konstruktion: 
contrectatio — rei ipsius u. s. f. besonders zu erwäh- 
nen : Wächter in Weiske's Rechtslexikon a. a. O., Anm. 
26; Rein, Krim.-Recht der Römer, S. 305 ; Köstlin, Ab- 
handlungen, S. 201, Anm. 6; Huber , die Unterschlag- 
ung, Neresheim 1875, S. i. 

Die entgegengesetzte Ansicht, welche von den 
Basiliken (lib. LX, 12, cap. i; Rein a. a. O. , S. 306 
macht zwar geltend, dass diese Stelle keine Uebersetzung 
sondern nur eine umschreibende Erklärung der Legal- 
definition enthalte; dies kommt aber auf dasselbe hinaus) 
vertreten ist und welcher auch Donnell^)^ Albertus de 
Gandino^y Vinnius (ad § i J. de obl. quae ex del.), 

i) Comm. jur. civ. 1. XV c. 30 pr. : »contrectatio, — — quae in- 
stituatur lucri faciendi gratia, lucri» inquam, vel rei vel usus vel possessionis. c 

2) tract. de maleficiis, tit. de furibus et latronibus Nr. i : »Est autem 
furtum fraudulenta contrectatio rei alienae mobilis corporalis, quae fit 
animo lucrandi invito domino s. gratia rei vel usus vel possessionis . . . 
Animo lucrandi rem vel possessionem vel usum ideo ponitur , quia si 
aliquis habeat animum non lucrandi, sed libidinem exercendi, non tenetur.« 
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und Lauterbach (coli, theoretico-pract. ad L Pandecta- 
rum libros, Nro. i6) sind, wurde neuerdings verteidigt 
von Holtius (Over de wäre definitie van furtum in hei 
Romeinsch Regt, in den »Bydragen tot regtsgeleerd- 
heidf, Jahrg. 1834, I. Heft, S. 34), Dollmann (in der 
angef. Schrift, S. 8), Birnbaum (im Neuen Archiv des 
Krim.-Rechts, Bd. XIII, Note loi, und daselbst, Neue 
Folge, Jahrgang 1843 in der oben S. 3 citirten Abhand- 
lung), Temme (die Lehre vom Diebstahl nach preuss. 
Recht, 1840, S. 8), und allerneustens von Schirmer (in 
der Abhandlung: iZur Lehre vom furtumc, in der Zeit- 
schr. der Savigny-Stiftung f Rechtsgesch. , Bd. XVIII, 
Romanist. Abteilung, S. 207 ff.). 

Es sind besonders die principiellen Gegner der Drei- 
teilung — Dollmann, Temme, Schirmer — welche die 
zweite Konstruktion für richtig halten; übrigens gelangen 
sie zu dieser Annahme offensichtlich auf Grund einer 
falschen Argumentation, welche ihrer Auffassung zu 
Grunde liegt. Nach der von ihnen verteidigten Erklä- 
rung der Paulinischen Definition bezieht sich die con- 
trectatio immer auf die res selbst, und nur der animus 
lucri faciendi des für ist bald auf die res, bald auf den usus 
bald auf die possessio gerichtet. Man müsste also, wenn 
man von diesem Standpunkte aus an der Dreiteilung fest- 
halten wollte, die Unterscheidungsmerkmale lediglich in 
einem subjektiven Moment, in der Richtung des animus 
lucri faciendi, suchen. Nun sind aber die Gegner der 
Dreiteilung — emders lässt sich wenigstens ihr lebhaftes 
Eintreten für die zweite Konstruktion nicht wohl erklären 
— der Ansicht, ob der für bei der contrectatio rei die 
Absicht habe , aus dem Eigentum oder aus dem Ge- 
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brauch oder aus dem Besitz rechtswidrige Vorteile sich 
zu verschaffen, sei gleichgültig, so dass jene Richtung 
des animus furandi als unwesentlich nicht geeignet sei, 
danach verschiedene Arten des furtum zu unterscheiden. 
Dies bedürfte aber eben des Beweises; warum soll jene 
subjektive Seite des furtum nicht zu einer solchen Ein- 
teilung berechtigen ? Es lässt sich vielmehr auch vom 
Standpunkt der Vertheidiger der zweiten Konstruktion 
eine Dreiteilung wohl annehmen, und nur das fragt sich, 
ob eine solche Dreiteilung sich deckt mit derjenigen, 
welche nach der Konstruktion : contrectatio — vel ipsius 
rei etc. angenommen wird, oder ob sie eine andere Be- 
deutung hat als diese. Ersteres ist der Fall, wenn bei 
der contrectatio rei, bezw. usus, bezw, possessionis immer 
auch der animus lucri faciendi gerichtet ist auf die res 
ipsa, bezw. den usus, bezw. die possessio. Wenn man 
nun den Sinn von contrectatio in der richtigen Weise 
versteht, also = thätliche Anmassung einer Berechti- 
gung (vgl. dar. unten S. ii ff.), so wird in der That 
auch bei der ersten Konstruktion der 1. i § 3 h. t. das 
unterscheidende Merkmal auf der subjektiven Seite des 
Delikts, in der Richtung des animus furandi, gefunden. 
Denn wer sich das Eigentumsrecht einer Sache anmasst, 
dessen animus lucri faciendi ist auch auf das Eigentum 
gerichtet; wer sich als Gebrauchsberechtigter gerirt, 
hat die Absicht, aus dem Gebrauch der Sache Vorteil 
zu ziehen ; entsprechend verhält es sich bei der Besitz- 
entwendung (vgl. Hälschner, System ü, S. 393, Text 
bei Anm. 5). Damit ist natürlich nicht gesagt, die 
Worte lucri faciendi gratia seien neben dem Wort con- 
trectatio überflüssig (vgl. über den Sinn des animus 
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lucri faciendi unten S. 15), sondern nur, contrectatio 
und animus lucri faciendi seien auf dasselbe Objekt 
(res, usus, possessio) gerichtet, wenn diese beiden dem 
furtum begriffswesentlichen Erfordernisse vorliegen. Bei- 
de Erklärungen der 1. i § 3 cit. fuhren also zu derselben 
Unterscheidung *) ; nach der ersten tritt nur die Absicht 
des Paulus, in dieser Weise drei verschiedene Richtungen 
des furtum hervorzuheben, mehr zu Tage ; es soll deshalb 
auch der Beweis versucht werden, dass sie die richtige ist. 

Ein solcher Beweis wäre erbracht, wenn man sich 
auf § I J. cit. verlassen könnte. Diese Stelle lautet 
(nach der Ausgabe von Krüger): 

Furtum est contrectatio rei fraudulosa , vel ipsius 
rei vel etiam usus eius possessionisve. 

Die Richtigkeit dieses Wortlautes ist aber nicht 
ganz sicher. Die Worte lucri faciendi gratia (oder ähn- 
liche) kommen nämlich nach einigen Handschriften auch 
in der Institutionenstelle vor *). Wenn ferner die obige 
mit den meisten Handschriften übereinstimmende Les- 
art richtig ist, so bleibt immer noch die Möglichkeit, 
dass dem § i cit. eine fehlerhafte Uebertragung der 1. i 
§ 3 D. h. t. — dass erstere der letzteren entnommen 
ist, bedarf wohl keines Beweises — zu Grunde liege *). 



i) Vgl. Kbstlin, Abhandlungen S. 201, Anm. 6. 

2) Im cod, Scissensteinenis stehen vor »vel ipsius reic die "Worte : 
lucri gratia; in den Ausgaben von Haloander und Contius ist nach ei- 
nigen andern Handschriften der Text >lucri fac. gratia« adoptirt; siehe 
Schrader, Institutionenausgabe, ad hoc §, S. 581. 

3) Dieser Meinung ist Geib, Lehrb. I, S. 66; auch Temme, a. a. O. 
S. 8 ; letzterer wird jedoch zu seiner Ansicht durch eine andere Lesart 
der Institutionenstelle, nach welcher das erste »rei« fehlt, welche aber 
nur bei Haloander vorkommt, veranlasst. 
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Eine solche Unrichtigkeit könnte nur darin gefunden 
werden, dass im § i cit. die Worte »lucri faciendi gratia« 
fehlen, denn sonst ist diese Stelle mit der Digestenstelle 
vollkommen gleichlautend. Wenn die Institutionen eben- 
so wie Paulus in 1. i § 3 cit. eine genaue Definition 
geben wollten, so würde allerdings die Uebertragung 
eine fehlerhafte zu nennen sein, denn das Merkmal des 
animus lucri faciendi ist in den Quellen oft als begriffs- 
wesentlich für das furtum anerkannt : 1. 43 § 4, 1. 55 § i, 
1. 66 D. h. t, 1. 14 § 2 D., de praescr. verb. 19, 5, vgl. 
1. 41 § I D. ad 1. Aquil. 9, 2 ^). Man kann aber ohne 
grosse Gezwungenheit annehmen, dass § i J. <:it. nur 
die hervorstechendsten Merkmale des furtum anfuhren 
will, und zu diesen gehört der animus lucri faciendi 
wohl nicht ; er wird z. B. nicht erwähnt in den Beschrei- 
bungen des furtum bei Gai. Just. HI, § 195 (= § 6 J. 
h. t.); Gai. Epit. II, 10, § 3 (obgleich Gaius denselben 
als begriffswesentlich wohl kennt, 1. 55 § i D. h. t.), 
Paul. sent. rec. II, 31 § i (darüber, ob diese Stelle eine 
Definition enthalte oder nicht, vgl. einerseits Schirmer 
a. a. O. S. 208, andrerseits Birnbaum im N. A., Jahr- 
gang 1843, S. 9); auch Coli. VII, 5 § i; Gell. Noct. 
Att. XI, 18 § 20, 21 (Sabinus). 

Da demnach in § i cit. die Worte contrectatio und 
rei ipsius etc. zusammengehören, so wird dies wohl auch 
in der Digestenstelle der Fall sein; jedenfalls aber ist 



i) A. M. freilich Binding, Grdr. zu seinen Vorlesungen über gem. 
deutsches Strafrecht, S. 12; Huber, die Unterschlagung, S. 8; auch 
Hepp, Versuche über einzelne Lehren aus der Strafrechtswiss., 1827, 
S. 214. Vom Standpunkte dieser Schriftsteller aus wäre also die In- 
3titutionendefinition als die korrektere anzusehen. 
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damit die sprachliche Möglichkeit bewiesen, dass »usus« 
und »possessionis« von contrectatio abhängen können. 
Als Argument gegen die hier verteidigte Konstruktion 
wird nemlich auch die Bedeutung von contrectatio an- 
geführt *) : contrectare soll gleichbedeutend sein mit loco 
movere, also sei eine contrectatio usus u. s. w. nicht 
denkbar ^). Man beruft sich dabei besonders auf 1. 3 
§ 18 D. de adqu. poss. 41, 2. Sollte man aber auch 
die Institutionenstelle als beweiskräftig nicht anerkennen, 
so wird sich jenes gegnerische Argument doch wohl 
widerlegen lassen. Man vergleiche zu diesem Zweck 
folgende Stellen: 

1. 56 D. h. t. (Ulpian) : Cum creditor rem sibi pigne- 
ratam aufert, non videtur contrectare, sed pignori suo 
incumbere. — Hier wird auferre dem »contrectare« ge- 
genübergestellt, und letzteres Wort muss also noch ein 
anderes Moment enthalten, als ersteres ; das wird auch 
von Birnbaum, N. A. f Kr.-Recht, Jhrg. 1843, S. 152, zu- 
gegeben, welcher »invito domino« ergänzt. 



i) Vinnius, ad § i J. h. t. : > — — nam ipsa contrectatio tantum 
corporis est.€ Lauterbach a. a. O. : »Sicque verba in D. 1. 1 § ftirtum 
non sunt accipienda ac si usus et possessionis sit contrectatio, sunt enim 
res corporales.« Schirmer a. a. O. S. 209. Vgl. auch die Turiner 
Institutionenglosse (bei Savigny^ Gesch. des röm. Rechts im Mittelalter 
II. Bd., II. Aufl., S. 474): »contrectare dicitur a trahere, trahi vero non 
potest nisi corpus, ergo nee contrectari nisi corpus et quod mobile est : 
— — sed cum res contrectatur, fit fraus quandoque ipsius rei quando- 
que usus quandoque possessionis.« 

2) Diese Bedeutung von contrectare nehmen (ausser den Genannten) 
an: Retes in Meermanns thesaur. jur. civ, VI, S. 331. Birnbaum im 
N. A. f. Kr.-R., Bd. 13, S. 420 u. N. F , Jahrg. 1843, S. 20 ff. Doli- 
mann a. a. O. S. 19. Abegg, Lehrb. der Strafrechtswissensch., ^. 463 
(Note). Henke, Handbuch des Kriminalrechts, Bd. II, § 142, A. 3. 
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§ 6 J. h. t. 4> I (Gaius): Furtum autem fit non 
solum, cum quis intercipiendi causa rem alienam amovet, 
sed generaliter, cum quis alienam rem invito domino 
contractat. 

1. 55 § I D. de adm. et per. tut. 26, 7 (Paulus, 
von dem auch die 1. i § 3 D. h. t. ist): Sed tutores 

non tam invito domino contrectare eam (sc. 

rem pupillarem) videntur, quam perfide agere. 

1. 46 § I D. h. t. (Ulpian) : proprietarius 

vero aget, quod interfuit eins, proprietaterii non esse 
subtractam. {Birnbaum^ Anm. 30, glaubt zwar, pro- 
prietas sei hier = res quae in proprietate est, aber es 
ist wohl richtiger, darunter das Eigentumsrecht, welches 
angegrifTen worden ist, zu verstehen, vgl. § 6 eod. 
[Birnbaum das. a. E.] ; Dollmann a. a. O. S. 45). 

In diesen Stellen , mit welchen noch 1. 21 § i D. 
de a. rer. am. 25, 2, sowie 1. 36 § 2 D. h. t. (con- 
trectator gleichbedeutend mit für) und die ähnlichen Aus- 
drücke »interversio possessionis c, »non interverte iurac 
(1. 20 D. de adqu. poss. 41 , 2; 1. 5 § 2 D. de cap. 
min. 4, 5) zu vergleichen sind, ist contrectare (subtrahere) 
ofTenbar nicht einfach = loco movere oder auferre, 
sondern es liegt ein viel unbestimmterer BegrifTzu Grunde, 
wie auch Theophiltis definirt (Paraphr. Inst. II, 6 § 3) : 
»tjnjXacpÄv 81 §0X1 TÖ (bg SeoTcöxrjv ävaoxpicpeaS'at Tiepl xh 
Tcpayfia xal TcpccTxetv t& TcpeTiovxa SeoTiÖTatg hC aÖT4).€ 
Contrectare ist hienach in den citirten Stellen = pro 
domino gerere*), oder = sich ein Recht über eine Sache 

i) Schirmer bei Unterholzner, Verjährungslehre, Bd. I, Anm. 205, 
und in der Giessener Zeitschr. fiir Zivilrecht u. -Prozess, N. F., Bd. XI, 
S. 469 ff. »Dominus« ist dabei in demselben weiteren Sinne zu ver- 
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thätlich anmassen; der Zusatz »thätlich« ist notwendig, 
so dass Reifis Uebersetzung (Kriminalrecht der Römer, 
S. 3Ö6) ungenau ist, 1. 52 § 19 D. h. t. Es soll keines-' 
wegs geleugnet werden, dass das Wort in den Quellen 
— und so auch in 1. 3 § 18 D. de adqu. poss. — ge- 
wöhnlich in einem engeren Sinne, welcher auch der 
ursprüngliche ist (a. M. Rein a. a. O. ; vgl. aber § 2 
J. h. t.) gebraucht wird. Es sind eben zwei verschie- 
dene Bedeutungen von contrectare zu unterscheiden ^). 
Die meisten Schriftsteller freilich berücksichtigen bei der 
Definition dieses Begriffs nur die engere, häufigere Be- 
deutung, woraus sich auch die Widersprüche erklären, 
in welche verschiedene Anhänger der hier verteidigten 
Konstruktion der 1. i § 3 D. h. t. verwickelt worden 
sind ; so definirt Brissonius a. a. O. ad v. contrectatio : 
»Contrectare est loco movere; nee enim aliud est con- 
trectare, quam intercipiendi causa amoverec ; aber ein 
loco movere des usus — vgl. Briss. ad v. furtum — 
ist doch undenkbar. Vgl. auch Cujacius, ad Pauli Rec. 
Sent. 1. II, t. 32: »contrectatio in eo versatur ut res 
loco moveaturc mit seiner oben angeführten Definition 
des furtum. Uebereinstimmend mit seiner Beschreibung 
des furtum sagt dagegen BonifaciuSy de furtis § 3 (offen- 
bar im Anschluss an § 6 J. h. t.): »Contrectare etiam 



stehen, in welchem die Quellen von dominium usus fructus, dominium 
proprietatis reden, vgl. L 3 D. si ususfr. 7,6. 1. 17 D. quib. mod. 
ususfr. 7, 4. 1. 48 pr. D. de hered. inst. 28, 5. 

i) Vgl. Schrader, Instit.-Ausg. ad § i h. t.: Contractandi genuina 
signiiicatio a frequentativo trahendi tractandique parum abesse videtur. 
Hinc in jure ea facta significare solet, quibus corpore possessionem adi- 
piscimur. Sed generalius quoque omnem tractationem significare solet, 
quae soli domino licet; ea significatio hujus loci est« 
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plus est, quam amovere et quemcunque rei alienae usum 
amplecti constat.« 

Nach dem Ausgeführten erscheint die Annahme 
gerechtfertigt, dass »contrectatio« in der Legaldefinition 
soviel bedeute als : Thätliche Anmassung eines Rechts, 
und dass somit dieses Wort und die Genitive vel rei 
ipsius u. s. f. zusammengehören *). 

Was den weiteren Einwand Schirmers (Ztschr. der 
Sav.-Stiftung a. a. O., S. 210) betrifft,^ eine solche Selbst- 
korrektur, wie sie in dem Zusatz »vel ipsius rei vel etiam 
usus eiuspossessionisve« liege, sei unerträglich, so sehen 
wir in diesen Worten nicht sowohl eine Korrektur, als 
vielmehr eine nähere Ausführung des ersten unbestimm- 
teren »rei«. Der Sinn der Worte: »furtum est con- 
trectatio rei fraudulosa« ist: ein f. wird dadurch be- 
gangen, dass jemand sich (fraudulose) als Berechtigter 
in Beziehung auf eine Sache gerirt; welches Recht 
über dieselbe den Gegenstand seiner Anmassung bilden 
kann, das soll durch jenen Zusatz gesagt werden, näm- 
lich das Eigentumsrecht (vgl. Cujaz a. a. O. : rei autem 
nomine significatur proprietas), das Gebrauchsrecht, oder 
das Recht zu besitzen. Dass die Stelle freilich stilistisch 
nicht besonders elegant ist, soll nicht geleugnet werden. 
Uebrigens bedarf auch dieses Argument gegen die erste 
Konstruktion nur dann einer Widerlegung, wenn man 
§ I J. h. t. nicht als beweiskräftig anerkennt. 



l) Matthäus^ de criminibus, ad hoc tit. cap. i § 2. Thibaut, Lehrb. 
der Geschichte u. Institutionen des röm. Rechts, S. 102. Rosshirt im 
N. A. f. Kj.-R. III, S. 78. Wächter, röm.-teutsches Strafrecht, S. 272, 
A. 43 und in Weiskes Rechtslexikon a. a. O. S. 358. Vgl. Hälschner, 
System ü, S. 393, Anm, i. 
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Wenn Birnbaum a. a. O. S. 22 als absolut be- 
weisend für seine Erklärung der Paulinischen Definition 
noch 1. 55 § I D. h. t. (von Gaius) anfuhrt, so ist 
hierauf zu entgegnen, dass die Verbindung, in welche 
hier die Worte usus und lucrum gebracht sind (et si 
quis usum alienae rei in suum lucrum convertat), doch 
nicht ohne weiteres rechtfertigt, in der Legaldefinition, 
wo die Wortfassung eine ganz andere ist, denselben 
Zusammenhang anzunehmen. 

Auffallen muss es übrigens doch auch, dass in den 
Quellen die Worte lucri faciendi gratia immer absolut 
gebraucht werden und dass nie ein von lucrum ab- 
hängiger Genitiv dabei vorkommt. 1. 43 § 4; 1. 55 § i D. 
h. t.; 1. 14 § 2 D. de praescr. verb. 19, 5 ^). Wohl heisst 
es oft lucrari, lucri facere rem, nie aber lucrum rei (öder 
gar usus, possessionis) facere. Ein solcher Beisatz würde 
auch überflüssig sein, denn die Worte lucri faciendi 
gratia sollen lediglich den Gegensatz zu den Fällen der 
Sachbeschädigung und ähnlichen ausdrücken, 1. 22 pr. 
1. 53 pr. D. h. t.; 1. 14 § 2 cit.; I..41 § i D. ad 1. 
Aquil. 9, 2^). 



i) Rein a. a. O. S. 305 ; Ullmann, über den dolus beim Diebstahl 
Anm. 21. Huber j die Unterschlagung, S. i. Ersterer macht darauf 
aufmerksam, dass dies auch vom sonstigen lateinischen Sprachgebrauch 
abweichen würde. 

2) Klierij Revision der Grundsätze über das Verbrechen des Dieb- 
stahls. Theil I (mehr ist nicht erschienen), Nordhausen 1806, S, 305. 
Wächter, röm.-teutsches Strafrecht II, § 188, Anm. 51 und im Rechts- 
lexikon a. a. O. S. 368. Rein a. a. O. S. 306. Köstlin, Abhandl., 
S. 204, 205. Hälschtter, System II, S. 393. Ullmann a. a. O, 
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§ 2. Berechtigung der Dreiteilung. 

Von dem angenommenen Standpunkt aus soll nun 
untersucht werden, ob die übliche Einteilung des furtum 
überhaupt berechtigt ist, ferner welches der Sinn der 
von derselben einander gegenübergestellten Begriffe ist, 
und endlich, ob dieselbe auch materiell von Bedeutung 
ist. Bei Erörterung dieser Fragen, insbesondere der 
beiden letzteren, stösst man aufzahlreiche Kontroversen, 
was sich vorzugsweise daraus erklärt, dass das Quellen- 
material hinsichtlich derselben ein ziemlich dürftiges ist. 

Die Legaldefinition spricht von einer contrectatio 
rei ipsius, usus, possessionis. Hieraus schloss man 
früher vielfach, dass schon im römischen Recht das 
furtum in technischer Weise eingetheilt worden sei in 
furtum rei ipsius, furtum usus und furtum possessionis; 
jetzt ist diese Annahme allgemein aufgegeben. Die 
Ausdrücke finden sich in den Quellen nicht, und die 
1. I § 3 D. h. t. für sich allein berechtigt wohl nicht, 
einen solchen technischen Sprachgebrauch anzunehmen'). 
Aber der ganze Streit darüber, ob jene Bezeichnungen 
von den Römern als technische angewandt worden sind 
oder nicht, ist, was die Beantwortung der Frage nach 
der Berechtigung der Dreiteilung betrifft, ein müssiger. 
(Vgl. Köstlin a. a. O. Anm. 6). 

Dass die Römer ausser demjenigen furtum, welches 
gegen die Substanz der Sache, gegen das Eigentums- 

i) Dollmann f die Entwendung, S. 8. Wächter im Rechtslexikon 
a. a. O. *A. 26. Köstlin j Abhandlungen, S. 201. Meyers Lehrbuch, 
3. Aufl., S. 500, Anm. 4. Schirnur bei Unterholzner, Verjährungslehre, 
Bd. I, Anm. 192. Vangerow, Pandekten in. § 679, Anm. i, 
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recht gerichtet war, auch ein solches kannten, welches 
den Gebrauch oder den Besitz der Sache zum Gegen- 
stand hatte, ergibt sich aus der einfachen Betrachtung, 
dass die Quellen in zahlreichen Beispielen den usus 
und die possessio als durch ein furtum verletzte Ob- 
jekte erwähnen *). — Daraus, dass die Römer ursprüng- 
lich in der That nur ein furtum, das sog. furtum rei 
ipsius, kannten — wie später zu zeigen sein wird, — 
geht weiter hervor, dass sie sich jenes Unterschieds, 
welcher sich aus der Verschiedenheit der Objekte er- 
gab, wohl bewusst waren: zuerst wurde die augen- 
fälligste, den meisten Schaden bringende und den grössten 
dolus beweisende Kategorie als furtum angesehen. 

Hiernach erscheint es zur Genüge gerechtfertigt, 
die Bezeichnungen furtum rei ipsius u. s. w. als tech- 
nische zu gebrauchen *) ; denn sachlich war im römi- 
schen Recht eine Dreiteilung vorhanden, wenn dies 
auch in den Quellen nicht formell zum Ausdruck ge- 
bracht wird. Auch zeigt ja die Definition des Paulus, 
dass die Römer eine Unterscheidung nach dem Objekte 
des furtum machten. 



i) A. M. ist Temme, die Lehre vom Diebstahl, S. 8, welcher glaubt, 
dass die Römer stets nur ein furtum rei kannten »und zwar dahin, wenn 
der Dieb sich als Eigentümer der Sache gerierte, so dass sie nur hinsichtlich 
derjenigen Rechte, die ihm zu einer solchen Eigentumsausübung fehlten, 
und die er durch den Diebstahl sich noch anmasste, notwendige Unter- 
schiede andeuteten«. Aber wie stimmt das z. B. zu dem sog. f. usus? 

2) Gegen einen solchen Gebrauch und damit gegen die Dreiteilung 
überhaupt sind : Dollmann a. a. O. S. 8. Temme S. 8 (welcher glaubt, 
die Dreiteilung sei nur durch die Institutionendeiinition des furtum ver- 
anlasst). Schirnier a. a. O. , vgl. auch Puchta , Pandekten, 12. Aufl., 
§ 375 N. d, Rosenberger f über das furtum nach klassisch-römischem 
Recht, Zürich 1879, S. 38. 

Z 
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Die Richtigkeit der Dreiteilung ist neuerdings von 
Schirmer a. a. O. S. 210 auf Grund der Wortfassung 
der Legaldefinition angefochten worden. Er ist der 
Ansicht, dass in 1. i § 3 D. h. t. und in § i J. h. t. 
Die Worte rei ipsius einerseits und usus possessionisve 
andererseits durch »vel etiamc einander gegenüber ge- 
stellt werden, und zwar handle es sich dabei um den 
Gegensatz zwischen furtum rei alienae (== rei ipsius) 
und furtum rei suae (= usus possessionisve); es sei 
demnach eine Zweiteilung anzunehmen, keine Drei- 
teilung. Gegen diese Meinung spricht jedoch der Um- 
stand, dass in den citirten Stellen doch auch wieder 
zwischen usus und possessionis unterschieden wird. 

Richtig ist, dass das furtum rei ipsius (naturgemäss) 
stets furtum rei alienae ist ; dagegen können die beiden 
andern Arten furtum rei alienae oder propriae sein. 
Der Gegensatz, in welchem die Worte usus eins posse- 
ssionisve zu »ipsius rei« durch »vel etiam« gebracht 
werden, soll vielmehr nur das zum Ausdruck bringen, 
dass beim f. rei ipsius der Entwendende sich eine totale, 
bei den beiden andern Arten nur eine partielle Berech- 
tigung über die Sache anmasst ^). 

Es sollen nun die drei Arten des furtum erörtert 
werden; doch würde es zu weit fuhren, auf den Begriff 
des furtum rei — welches sich bekanntlich vom deut- 
schen Diebstahl durch seinen grossen Umfang unter- 
schied — näher einzugehen ; wir haben uns mit demsel- 
ben vielmehr nur in soweit zu beschäftigen, als sein Ver- 
hältniss innerhalb der Dreiteilung es verlangt, was bei 

i) Uebrigens fehlt «etiam« in verschiedenen Institutionenhandschriften, 
den Codd. Wenckii, Spangenbergii, Cracaviensis, Schröder, Inst., S. 581. 
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Besprechung der beiden andern Arten geschehen kann ; 
von diesen soll ausführlicher gehandelt werden. 

§ 3. Furtum usus. 

Ein furtum usus begeht, wer eine Sache vorsätz- 
lich und widerrechtlich gebraucht, um sich durch den 
Gebrauch einen Vermögensvorteil zu verschaffen. Gleich- 
gültig ist, ob zu diesem Zweck die Sache aus fremder 
Detention gebracht werden muss, oder ob der Ent- 
wendende dieselbe schon inne hat. Dass die letzteren 
Fälle häufiger sind, als die ersteren, liegt in der Natur 
der Sache, da bei jenen die Versuchung viel näher 
liegt und die Gelegenheit zur Entwendung günstiger 
ist ; hieraus erklärt es sich auch, dass Fälle des f usus 
mit Entziehung der Sache aus fremden Besitz in den 
Quellen kaum erwähnt werden. Es ist aber keineswegs 
gerechtfertigt, sie deshalb ganz zu ignorieren, oder etwa 
dem furtum rei oder possessionis zuzuweisen. A. M. 
sind Klien, a. a. O. S. 120, 177, welcher für erforderlich 
erklärt, dass der für die Detention der Sache vorher 
erlaubter Weise erlangt haben müsse, so dass also die 
Entziehung der Sache aus fremdem Besitz zum Zweck 
des widerrechtlichen Gebrauchens furtum rei wäre ; 
Grolmann, Grundsätze der Kriminalrechtswissenschafl, 
4. Aufl. 1826. § 178 N. a., : furtum usus sei der wider- 
rechtliche Gebrauch einer auf fremden Namen besessenen 
Sache ; Höpfner , theoretisch-praktisclier Kommentar 
über /die Heineccius 'sehen Institutionen, 1703, § 1025: 
»furtum usus, wenn ich eine fremde Sache kontrakts- 
widrig gebrauche ; c Luden , de furti notione sec. jus 
Rom., S. 27; auch Erhard, diss. de furti notione 

2* 
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Lips. 1806 spricht nur von einer »fraus circa usum 
alienae rei a detentore commissac *). 

1. 40 D. h. t. sagt ganz allgemein : »Qui — aliena(ve) 
re invito domino usus sit, furtum facit,« und bringt diese 
Worte in einen gewissen Gegensatz zu dem von den 
Quellen am häufigsten erwähnten Beispiel des furtum 
usus, bei welchem allerdings eine Kontraktsverletzung 
vorliegt: »qui jumenta sibi commodata longius duxerit». 
S. auch 1. 52 § 20 D. h. t. 1. 14 D. comm. 13, 6. und 
vgl. 1. 46 § I D. h. t. — Der Hauptvertreter der ent- 
gegengesetzten Ansicht, Klien, kommt übrigens in Wider- 
spruch mit seiner Definition des furtum rei — denn 
ein solches muss er in den fraglichen Fällen annehmen, 
da er das furtum possessionis auf das furtum rei suae 
beschränkt — a. a. O. S. 120: »Ist die gewinnsüchtige 
Absicht auf die Substanz der Sache in dem Masse 
gerichtet, dass der Dieb diese dem Eigentümer ganz 
entziehen will, so tritt ein furtum rei, Sach- oder Sub- 
stanzdiebstahl ein.« In dem in Rede stehenden Fall 
will aber der für die Sache dem Eigentümer nicht 
»ganz« entziehen, sondern nur ihren Gebrauch. 

Wie der Begriff des furtum überhaupt im älteren 
römischen Recht ein viel beschränkterer war, als im 
klassischen und justinianischen, so scheint auch das 
furtum usus erst allmählig als zum furtum gehörig ange- 
sehen worden zu sein ^) ; in den zwölf Tafeln ist wenig- 



i) Vgl. dagegen Wächter, röm.-teutsches Strafrecht, § 188, Anm. 17 
und in Weiske's Rechtslexikon a. a. O. S. 364. Rosshirt im N. A. f. 
Krinu-Recht, Bd. III, S. 75. Temme a. a. O. S. 62. Kostlin, Abh., 
S. 203, Anm. 8. Hälschner, System II, S. 392, Anm. 9. 

2) Abegg, Lehrbuch § 340. Hälschner, System U, S. 389. Uli- 
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stens von demselben nicht die Rede, vielmehr spricht 
die alte Unterscheidung von furtum manifestum und 
nee manifestum dafür, dass zur Zeit, als diese Eintei- 
lung aufgestellt wurde, das furtum usus als solches 
noch nicht bekannt war, denn dieselbe setzte wohl 
eine Entziehung aus fremder Detention durch den für 
voraus *) , konnte also auf das f. usus nur bezüglich 
des selteneren Falls desselben Anwendung finden. Dass 
das Delikt jedoch schon im zweiten Jahrhundert v. Chr. 
anerkannt wurde, darüber giebt eine (auch durch An- 
führung mehrer Beispiele des furtum usus interes- 
sirende) Stelle in Gellius Aufschluss , Noct. Att. VII, 
c. 15 § 2: 

Läbeo in libro de XII. tab. secundo acria et se- 
veria judicia de furtis habita esse apud veteres, scripsit ; 
idque Brutum solitum dicere, furti damnatum esse, qui 
jumentum aliorsum duxerit, quam quem utendum accepe- 
rat, item qui longius produxerit, quam quem in locum 
petierat. Itaque ß. Scaevola in librorum, quos de jure civili 
composuit, XVI. verba haec posuit : Quod cui servandum 
datum est, si id usus est, sive quod utendum acceperit, 
ad aliam rem atque acceperat usus est, furti se obligavit. 

Der Jurist Brutus lebte zwischen M. P. Cato dem 
Aelteren (f 149 v. Chr.) und Publius Rutilius Rufus, 
einem Zeitgenossen des Marius; 1. 2 § 39 D. de 
orig. jur. i, 2. Qu. Mucius Scaevola war Konsul im 



mann^ Ober den dolus beim Diebstahl, S. 12. Rosenberger, Ülier das 
furtum nacb klassisch-römischem Recht, Zürich 1879, S. 5. 

i) Vgl. Gai. III, § 184. Klien, S. 117 (welcher dies mit Beziehung 
auf die Unterschlagung hervorhebt). Kostlin, Abhandl., S. 196. Bachern 
a. a. O. S. 3 oben. A. M. ist Temmef Diebstahl, S. 7. 
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Jahr 95 v. Chr. Vgl. auch Gai. III, § 196 die Worte: 
quod veteres scripserunt. Wenn Huber, die Unter- 
schlagung, S. 2, bemerkt, bezüglich der Zulässigkeit 
der Annahme eines furtum usus (und eines furtum 
possessionis) habe zwischen Ulpian und Paulus eine 
Kontroverse bestanden, und der erstere habe jene Be- 
griffe verworfen, so ist dies unbegründet, indem sowohl 
Beispiele des furtum usus als des furtum possessionis 
in den Quellen von Ulpian gar nicht selten erwähnt 
werden; ja er sagt sogar ausdrücklich, dass in diesen 
Fällen ein furtum vorliege. Von Ulpian sind in den 
Quellen mehr das furtum usus erwähnende Stellen ent- 
halten, als von irgend einem andern Juristen {Gaius 
ausgenommen) : 1. 5 § 8 D. commod. 13, 6 ; 1. 48 § 4. 
1. 52 § 20 D. h. t. (Bezüglich des furtum possessionis 
sind zu vergleichen: 1. 19 § 5, 6; 1. 12 § 2 D. h. t. ; 
1. 36 D. de act. pign. 13, 7). Ebensowenig kann die 
Behauptung als richtig anerkannt werden, dass ein Kampf 
zwischen den Juristenschulen über die Erweiterung des 
furtum-Begriffs bestanden habe ; jedenfalls was das fur- 
tum usus betrifft, indem keineswegs nur die Sabinianer, 
wie Huber anzunehmen scheint, sondern auch Labeo 
(bei Gell. Noct. Att. cit. 1.) und Proculus (1. 15 i. f. D. 
de cond. causa data c. n. s. 12,4) diesen Begriff sehr 
wohl kennen. Die beiden Juristenschulen sind hier viel- 
mehr, wie aus den citirten Stellen hervorgeht, gemein- 
sam für die Erweiterung des furtum eingetreten. (Auch 
bezüglich des furtum possessionis ist in den Quellen 
von einer solchen Kontroverse nirgends die Rede.) 
Dahingestellt mag es bleiben, ob die Behauptung Huber' s 
bezüglich der Unterschlagung gerechtfertigt ist. 
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Es könnte auf den ersten Blick auffallend erscheinen, 
dass das römische Recht auch in seiner späteren Ent- 
wicklung nur ein furtum usus kennt, dass aber weder 
in der Legaldefinition noch sonst irgendwo in den Quel- 
len von andern Rechten an fremder Sache als Objekten 
des furtum die Rede ist. Man könnte dabei in erster 
Linie an das Niessbrauchsrecht, dann auch an das pignus 
denken. Von einem furtum ususfructus kann jedoch aus 
dem Grunde keine Rede sein, weil durch widerrecht- 
liche Fruchtziehung ein furtum rei an den Früchten be- 
gangen wird, im widerrechtlichen Gebrauchmachen aber 
ein furtum usus liegt *). Es würde sich also in dem 
bezeichneten Fall um ein furtum rei und ein furtum usus 
handeln, begangen je nach den Umständen in idealer 
oder realer Konkurrenz. 

Wer eine Sache entwendet, um an derselben ein 
Pfandrecht auszuüben, begeht ein furtum possessionis 
(wie unten näher auszufuhren sein wird) ; in Betreff der 
interversio hypothecae {Cujaz a. a. o.) vgl. 1. 67 pr. D. 
h. t 1. 19 § 6 eod. und unten § 5. 

Emphyteusis und Superficies kommen als Objekte 
eines furtum nicht in Betracht, da es sich hier um Immo- 
biliarrechte handelt. Im früheren Recht war es aller- 
dings nicht unbestritten, dass an Immobilien ein furtum 
unmöglich sei (§ 7 J. de usuc. 2, 6; 1. 38 D. de usurp. 
41, 3; 1. 25 D. h. t. [»plerique«]; Gau II, § 51. Gell. 
Noct. Att. XI. cap. 18 § 13 [Sabinus]), später bestand 



i) Vgl. Kdstlin, Abhandlungen, S. 203, Anm. 6. Bachern a. a. O. 
S. 19. Cujaz' (ad 1. 47 D. de adqu. poss., s. o.) Definition ist also 
insofern ungenau, als die Worte »vel fructusc überflüssig sind. 
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darüber kein Streit mehr*). Der Schluss von Immo- 
bilien auf Immobiliarrechte darf wohl ohne Anstand ge- 
macht werden. (A. M. ist Schott, Diss. de furto usus, 
Lipsiae 1776, welcher die Möglichkeit eines furtum usus 
an Immobilien annimmt ; s. dagegen Wächter in Weiske's 
Rechtslex. a. a. O. Anm. 23). 

Die Quellenstellen, welche vom furtum usus han- 
deln, sind folgende: 

§§ 6, 7, 8 J. h. t. 4, I (= Gai.ni, 196—198); 1. IS 
D. de cond. causa data c. n. s. 12, 4 (Pomponius — 
Proculus); 1. 16 D. de cond. fürt. 13, i (Pomponius); 
1. 5 § 8, 1. 14 D. commod. 13, 6 (Ulpian); 1. 40 (Pau- 
lus) 1. 48 § 4 (Ulpian.) 1. 52 § 20 (Ulpian.) 1. 55 
pr. § I (Gaius) 1. 77 pr. (Pomponius) 1. 83 (= Paul, 
sent. rec. II, 31, §§ 29 — 32) D. h. t. 47, 2; 1. 3 C. depos. 
4, 34 (Gordian.) ^). Vgl. ferner : Gai. Epit. II, 10, § 4, 5, 
Gell. Noct.Att. cit. 1. — Val. Max. VIII, 2, 4; Sym- 
mach. Epp. VII, 69. 

Aus den citirten Stellen geht hervor, dass — die 
übrigen Merkmale des furtum als vorhanden vorausge- 
setzt — derjenige ein furtum usus begeht, welcher von 
einer fremden Sache, die er in seiner Detention hat, 



i) Schröder, Inst.-Ausg. ad § 7 J. de usuc, p. 253; Dirksen, Bei- 
träge zur Kunde des römischen Rechts, S. 169. 170. Rosshirt im N. A. 
f. Kr.-R. III, S. 73. Wächter, röm.-teutsches Strafr. II, S. 272 und 
in Weiske's Rechtslex. a. a. O. Anm. 23. Köstlin, Abh. , S. 196. 
Hälschner, Syst. II, S. 391. Unterholzner, Verjährungsl. I, Anm. 207. 
Schirmer daselbst. Bachern a. a. O. S. 17 und Rosenberger a. a. O. 
S. 14. 

2) 1. 29 pr. D. depos. 16, 3 (= Paul. Sent. II, 12, § 5 = Coli. 
X, 7, § 5) ist trotz § I eod. («utatur«) nicht auf ein furtum usus zu 
beziehen; 1. 72 (71) pr. D. h. t. scheint von einem f. rei zu handeln; 
Windscheid, Fand. II, § 451, Anm. 9 rechnet die Stelle zum f. usus. 
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Gebrauch macht, ohne dazu berechtigt zu sein, insbe- 
sondere die Sache unbefugt einem Dritten zum Gebrauch 
leiht (der Pfandgläubiger, § 6 J. cit., 1. 55 pr. cit. ; der 
Depositar, § 6 eod., 1. JJ pr. cit. ; der conductor operis 
1. 48 § 4 1. 83 pr. cit.) ; oder dieselbe in einer andern 
Weise gebraucht, als er befugt ist, sei es, dass er den 
Gebrauch zu weit ausdehnt (1. 40 D. h. t.), sei es, dass 
er die Sache zu andern Zwecken benützt, insbesondere 
unbefugt einem Dritten zum Gebrauch leiht (§§ 6 — 8 

cit.; 1. IS D. 12, 4; 1. 40 1. 48 § 4; 1. 55 § i; 1. n pr. 

1. 83 pr. D. cit.) ; oder welcher eiiie fremde oder seine 
eigene (s. dar. unten S. 27 ff.) Sache, welche ein anderer 
detinirt, sich durch Besitzentziehung verschafft, um die- 
selbe zu gebrauchen (1. 14 D. comm. 13, 6; 1. 40 1. 52 
§ 20 D. h. t). 

Was die Bedeutung des Wortes usus in der Legal- 
definition und in den übrigen herangezogenen Quellen- 
stellen betrifft, so ist dieselbe von dem gewöhnlichen 
Sinn, welchen dieses Wort nach dem Sprachgebrauch 
der Quellen hat, nicht verschieden , also : »Recht eine 
Sache zu den Zwecken zu verwenden, welche sich mit 
derselben erreichen lassen, ohne das Recht, sich die 
Früchte derselben anzueignenc {Windscheid, Fand. I, 
§ 207) ; doch ist damit nicht gesagt, dass beim furtum 
usus sich die contrectatio auf das Gebrauchsrecht in 
seinem ganzen Umfange beziehen müsse ; es genügt viel- 
mehr die thätliche Anmassung einer der Befugnisse, 
welche im jus utendi enthalten sind (1. 40 1. 52 § 20 
D. h. t. Gell. cit. 1.). Es ist für den Begriff des fur- 
tum usus von Wichtigkeit, zu constatiren, dass die 
früher herrschende Theorie, nach welcher die Römer 
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unter usus im technischen Sinn nicht das Gebrauchs- 
recht verstanden hätten , sondern das jus fruendi mit 
Beschränkung auf die Notdurft (bezw. das persönliche 
Bedürfnis, Puchtä) der betreffenden Person, unrichtig 
ist ^). Denn nach dieser Theorie wäre auch eine animo 
furandi vorgenommene rechtswidrige Zueignung von 
Früchten unter Umständen furtum usus und nicht fur- 
tum rei. Im Gegenteil wird hinsichtlich des furtum usus 
ein engerer Begriff von »usus« aufgestellt werden müssen, 
als er in den Quellen auf dem Weg. der benigna inter- 
pretatio besonders bei letztwilligen Verfügungen viel- 
fach aufgestellt wird. Es würde z. B. das widerrecht- 
liche Gebrauchmachen von einer Schafherde zum Zweck 
der Milchgewinnung (1. 12 § 2 D. de usu 7, 8) natur- 
gemäss zum furtum rei zu rechnen sein, da hier von 
der Verleihung eines Rechts nicht die Rede ist, und 
somit der Grund wegfällt, das Wort usus in einem an- 
dern Sinn zu verstehen, als es dem gewöhnlichen Sprach- 
gebrauch gemäs3 ist. 

Es liegt auf der Hand, dass, wenn die contrectatio 
in der Absicht geschieht, die Sache zu verbrauchen, es 
sich nicht bloss um die Anmassung des usus, sondern 
um ein furtum rei handelt*). Es kann allerdings im 
einzelnen Fall schwer zu entscheiden sein, ob ein Ge- 
brauchen oder ein Verbrauchen vorliegt, nämlich bei den 
sog. res quae usu minuuntur') ; der Wortlaut der Quellen 



i) Windscheid, Fand. I, § 207, Anm. 6. 

2) Klien S. 177 ff. ffenke, Lehrb., Bd. II, S. 391. 392. Wächter in 
Weiske's Rechtslexikon, Anm. 26. A. M. Schott, Diss. de furto usus p. 5. 

3) Windscheid, Fand. I, § 140, Anm. 2. 
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ist dabei nicht immer Ausschlag gebend, vgl. § 2 J. 
de usufr. 2, 4. 

Hinsichtlich der Sache, an welcher der usus ange- 
masst wird, ist wie beim furtum ipsius rei erforderlich, 
dass sie eine bewegliche sei (vgl. oben S. 23) ; dagegen 
ist es richtiger Ansicht nach nicht notwendig, dass sie 
eine fremde sei. Letzteres ist jedoch sehr bestritten, 
da die Quellen diesen Fall nicht erwähnen (1. 15 §. i 
D. h. t. handelt von einem furtum possessionis, wie 
aus § 2 eod. hervorgeht). Die meisten Schriftsteller 
halten auch hier, wie beim f. rei, an dem Erfordernis 
einer res aliena fest: Klien S. 120; Birnbaum im N. A. 
f. Kjr.-R. 1843, S. 165, Anm. 100. Höpfnär, Theor.-prakt. 
Kommentar § 1025. Auch Wächter (Rechtslex. a. a. O. 
S. 358) scheint die Möglichkeit eines vom dominus rei be- 
gangenen furtum usus nicht anzuerkennen, indem er 
diejenige Einteilung als die richtigste bezeichnet, welche 
ein furtum rei alienae und ein f rei propriae oder 
suae und ein f. usus unterscheidet. Richtiger Ansicht 
sind Mackeldey , Lehrbuch des heutigen römischen 
Rechts, § 446, V, Wening-Ingenheim , Gemeines Zivil- 
recht, Bd. II, § 292; Bachern, a. a. O. S. 15, 19; vgl. 
übrigens schon Donnell, com. jur. civ. lib. XV, cap. 30, 
§ 8. Es wird doch wohl nichts anderes angenommen 
werden können, als ein furtum usus, wenn der Eigen- 
tümer seine Sache dem Gebrauchsberechtigten wider- 
rechtlich entzieht, um sie selbst zu gebrauchen. Aller- 
dings wird hier auch der Besitz contrektirt, aber ein 
furtum possessionis im eigentlichen Sinn ist hier so 
wenig vorhanden, wie wenn der Nichteigentümer die 
Sache aus dem Besitz des Eigentümers entwendet in 
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der Absichtj sie widerrechtlich zu gebrauchen; denn 
in beiden Fällen ist der animus furandi, welcher — wie 
unten (S. 32 ff.) ausgeführt werden wird — für die Klassi- 
ficirung eines furtum in eine der 3 Kategorien ent- 
scheidend ist, auf den usus und nicht (jedenfalls nicht 
direkt) auf die possessio gerichtet. An ein f rei ipsius 
ist nicht zu denken, ein furtum liegt aber vor, da alle 
Merkmale desselben vorhanden sind ^). 

Ein furtum usus ist auch möglich an sog. res quae 
usu consumuntur. Man könnte versucht sein, dies für 
einen Widerspruch zu halten, indem ja das Gebrauchen 
hier mit dem Verbrauchen zusammenzufallen scheint, 
s. o. S. 26. Aber man denke z. B. an Geld, welches 
doch entschieden zu den res quae usu consumuntur 
gerechnet wird, § 2 J de usufr. 2, 4; 1. 32D. de minor. 
4, 4. 1. 13 D. de reb. cred. 12, i. Wenn der für aller- 
dings vom Gelde widerrechtlich seinen bestimmungs- 
gemässen Gebrauch machen, d. h. dasselbe ausgeben 
will, so liegt ein furtum rei vor (vgl. § 3 i. f. J. de 
usuc. 2, 6) trotz 1.29 § I. D. despos. 16, 3: »utatur«. 
Wenn aber Geld zu einem beliebigen anderen Gebrauch 
entwendet wird, z. B. um seinen Gehalt an Edelmetall 
oder sein Gewicht zu prüfen, so kann es sich doch 



i) Wie Rein a. a. O, S. 304, Nr. 2 der Meinung sein kann, 1. 15 
§ 2 D. h. t. handle von einem durch den Eigentümer begangenen fur- 
tum usus, ist unerfindlich. Die Stelle (soweit sie hierher gehört) lautet : 
»Si ob aliquas impensas, quas in rem commodatam fecisti, retentionem 
eins habueris, etiam cum ipso domino, si eam subripiat, habebis furti 
actionem, quia eo casu quasi pignoris loco ea res fuit« Damit ist doch 
deutlich gesagt, dass die Entwendung gegen das Retentionsrecht, also 
gegen die possessio, sich richtet. Ebensowenig kann in den von Rein 
citirten 11. 20 § i, 60 D. h. t. von einem f. usus die Rede sein. 
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um nichts anderes handeln, als um ein furtum usus. In 
ähnlicher Weise lässt sich ein solches auch bei andern 
res qüae usu consumuntur denken. Diese Fälle sind 
naturgemäss praktisch höchst selten ; es ist aber nicht 
gerechtfertigt, die Möglichkeit eines f. usus an den 
sog. res quae usu consumuntur (besser würde es heis- 
sen quae usu consumi solent) prinzipiell zu leugnen, 
wie V, Buchholz, Begriff des possessionis furtum, Anm. 
30 (in seinen Jurist. Abhandlungen aus dem Gebiet des 
heutigen römischen Rechts, S. 334) thut. 

Falsch ist auch die Meinung, an Fungibilien sei ein 
furtum usus unmöglich, Klien a. a. O. S. 120. In dem 
von ihm zum Beweis angeführten Beispiel liegt aller- 
dings ein furtum rei vor, aber nicht aus dem Grunde, 
weil sich die Entwendung gegen res fungibiles richtet, 
sondern weil der für die Absicht hat, die Sachen sich an- 
zueignen ; denn derjenige , welcher anvertraute Gelder 
unterschlägt, will die Sache verbrauchen, nicht gebrau- 
chen. ^) Dass der Vorsatz desselben, später Ersatz zu 
leisten, dieses furtum rei nicht zu einem f. usus machen 
kann, liegt auf der Hand ^). Warum soll aber an Büchern 
z. B. kein furtum usus begangen werden können ? Solche 
Fälle werden praktisch gar nicht so selten sein. Nur 
soweit Fungibilien zugleich verbrauchbare Sachen sind, 
wird ein furtum usus an denselben nach dem oben Aus- 
geführten selten, aber nicht unmöglich sein. 

Schliesslich ist noch eines Falles zu gedenken, 
welchen die Quellen nicht erwähnen, der aber ebenfalls 
als furtum usus anzusehen ist : nämlich wenn die Sache 



1) Vgl. Hdlschmr, System II, S. 491, Anm. 6. 

2) Meyer, Lehrbuch, 3. Aufl., S. 511. 
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dem gebrauchsberechtigten Nichteigentümer (Usuar oder 
Usufructuar) zum Zwecke rechtswidrigen Gebrauchens 
von einem Dritten entwendet wird. An ein f. rei oder 
possessionis ist hier nicht zu denken. Und zwar wird 
man sagen müssen, dass das furtum usus hier gegen 
den Gebrauchsberechtigten begangen wurde ; denn das 
Recht des Eigentümers wird ja, mindestens direkt, nicht 
angegriffen. — Zurückzuweisen ist dagegen die Ansicht 
Dollmantis und Temme's, dass auch im Fall der 1. 46 
§ I D. h. t. ein furtum usus gegen den Usufructuar 
vorliege, s. dar. u. S. 53. 

Die Meinung Klien's a. a. O. S. 121, 122, dass der 
Fall, in welchem der Naturalbesitzer sich eigenmächtig 
den Civilbesitz einer fremden Sache anmasst, zum fur- 
tum usus gehöre , wenn die Absicht sich bloss auf 
einen unerlaubten gewinnsüchtigen Gebrauch beziehe, 
ist nicht richtig. Bei Anmassung des Civilbesitzes ist 
die blosse contrectatio usus ausgeschlossen : es handelt 
sich hier vielmehr entweder um ein f rei ipsius, näm- 
lich wenn die Absicht des für ist, den juristischen Be- 
sitz der Sache zu erlangen, oder um ein f. possessionis, 
wenn sich der animus furandi auf den Civilbesitz im 
Sinn von abgeleitetem Besitz (possessio quo ad inter- 
dicta) bezieht. 

§ 4. Furtum possessionis. 

Viel bestrittener und unsicherer als der Begriff des 
furtum usus ist der des furtum possessionis. Es bringt 
dies schon die Vieldeutigkeit des Wortes possessio 
mit sich. 

Die possessio als mögliches Objekt des furtum 
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ist sowohl in vielen Stellen der Quellen bei Anfuhrung 
von einzelnen Beispielen, als besonders auch in der 
Paulinischen Legaldefinition der 1. i § 3 D. h. t. — 
übrigens fast die einzige Stelle, welche den Ausdruck 
possessio in diesem Zusammenhang gebraucht; vgl. 
ausserdem 1. 81 § 7 D. h. t. — anerkannt. Es fragt 
sich nun aber, was für eine possessio erkannten die 
Römer als mögliches Objekt eines furtum an, oder — 
was damit zusammenfällt — was versteht Paulus in 
seiner Definition unter possessio. Hierüber existieren 
ebenso viele verschiedene Ansichten, als dieses Wort 
Bedeutungen hat: i. Possessio sei hier = Detention. 
2. Es sei = juristischer Besitz (quo ad usucapionem 
und quo ad interdicta); 3. oder -= abgeleiteter Besitz 
(quo ad interdicta); 4. alle drei genannten Arten der 
possessio seien als Gegenstand eines furtum anerkannt. 
— Ausserdem sind noch andere vereinzelte Meinungen 
über die Bedeutung des Begriffs furtum possessionis 
aufgetaucht. 

Zunächst sind bei der Erörterung des Begriffs die- 
jenigen Fälle auszuscheiden, in welchen ausser dem 
Besitz zugleich das Eigentum oder das Gebrauchsrecht 
angemasst wird; da die contrectatio possessionis in 
der Legaldefinition von der contrectatio rei ipsius und 
usus unterschieden wird, so kann von einem furtum 
possessionis hier nicht die Rede sein ^). Entscheidend 

i) Retes in Meenn. nov. thes, jur. civ., Bd. VI, S. 340 (ad verbum 
possessionisve) : aliud enim est , furtum facere possessionis , aliud , per 
furtum auferre possessionem. Auch Sabinus bei Gell. Noct. Att. 
XI, c. i8, § 12 spricht nicht, wie einige Schriftsteller annehmen, von 
einem f. possessionis. Die betreJQFenden Worte, deren Sinn freilich sehr 
bestritten ist, lauten: Condemnatum quoque furti colonum, qui fimdQ 
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dafür, ob ein furtum possessionis oder rei bezw. usus 
vorliegt, ist, wie sich aus der oben angenommenen 
Bedeutung von contrectatio ergibt X= thätliche An- 
massung des Eigentums, des Gebrauchsrechts, des 
Rechts zif besitzen) die Absicht des Entwendenden. 
(Dies verkennt Schirmer, Ztschr. der Sav.-Stiftunga. a. O. 
S. 211, wenn er sagt, dass der Commodatar, welcher 
die ihm geliehene Sache zu andern Zwecken verwendet 
als ihm vom Commodanten gestattet war, sich gegen 
denselben ausser eines f. usus auch eines f. possessio- 
nis schuldig mache.) 

Hienach wäre es genauer, von einem furtum solius 
possessionis zu sprechen. Gerade beim gewöhnlichsten 
Fall des furtum rei, beim heutigen »Diebstahl« handelt 
es sich immer zugleich um eine Entziehung des Be- 
sitzes, 1. 68 pr. D. h. t. (über 1. i § 15 D. si is qui 
test. s. u. S. 42); ebenso bei denjenigen Fällen des 
furtum usus, in welchen die widerrechtlich zu gebrau- 
chende Sache erst aus fremder Detention genommen 



(vgl. o. S. 23) quem conduxerit vendito possessione eius dominum inter- 
vertisset. Die einfachste Konstruktion ist, hinter »vendito« ab eo zu 
ergänzen, so dass es sich um einen Fall der Unterschlagung handelt 
(auch V, Buchholz, Begriff des possessionis furtum, Anm. 45, konstruiert 
so; er glaubt, dass die Stelle von einem f. possessionis, aber freilich 
in seinem Sinne — s. u. S. 44 ff. - handle ; vgl. auch Schröder, Inst. 
S. 581). Vgl. Unterholzner, Verjährungslehre I, Anm. 208. Rein a. a. 
O. S. 304 und Ullmann, Ober den dolus beim Diebstahl, Anm. 18, 
glauben, es sei von einem furtimi possessionis die Rede, müssen also 
nach vendito die Worte »a domino« ergänzen und annehmen, dass der 
entwendende Pächter nur die Absicht gehabt habe, den Besitz der Sache 
zu erwerben, wozu jedoch keinerlei Grund vorliegt; eher wäre vom 
Standpunkte dieser Konstruktion aus an ein furtum usus zu denken, — 
S. auch Bachern a. a. O. S. 10. 
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wird ; hier wird wenigstens der natürliche Besitz entzo- 
gen. Es gehören also zum furtum possessionis diejeni- 
gen Fälle, in welchen weder das Eigentumsrecht noch 
das Gebrauchsrecht an einer Sache contrectiii; wird, in 
denen aber die Quellen doch ein furtum annehmen 
oder die Analogie der in den Quellen erwähnten Bei- 
spiele zur Annahme eines furtum fuhrt. Die ein- 
schlägigen Stellen sind: 

a) 1. 20 § I (Paulus) 1. 54 § 4 (Paulus) D. h. t. 

b) §§ 10, 14 J. h. t. 4, I (Gaius) 1. 22 pr. (Ulpian. 
— Papinian.) 1. 36 de act. pign. 13, 7 (Ulp. — Sabinus) 
1. 4 § 21 D. de usurp. 41, 3 (Paulus — Cassius) 1. 5 D. 
pro empt. 41, 4, (Modestinus). [Ueber die beiden letz- 
teren Stellen vgl. Unterholzner ^ a. a. O. S. 233] ; 1. 12 
§ 2 (Ulp.— Julian.) 1. 19 § 5, 6 (Ulp.— Julian.) 1. 20 pr. 
(Paulus) 1. 80 (Papinian.) 1. 81 § ult. (Papin.) 1. 88 (Pau- 
lus) D. h. t. 47, 2 ; auch 1. 19 § 6, 1. 67 pr., vgl. Paul, 
sent II., 31 § 19. 

c) 1. 15 § I, (Paulus) 1. 20 § I (Paulus) 1. 60 (Ju- 
lianus) D. h. t.i). 

Die Fälle lassen sich in folgende bereits angedeu- 
tete Kategorien einteilen, welche den Hauptbedeutungen 
des Worts possessio entsprechen*): 

1) 1. 49 D. de usurp. 41, 3 und 1. 6 C. de usuc pro empt. 7, 26 
handeln wohl vom £ rei ipsius; Puchta, Fand., XII. Aufl., S. 240, N. i.; 
Unterholzner a. a. O. S. 221. 233. Windscheid, Fand. I, § 182, Anm. 6. 
Arndts Fand., § 145, N. 5, Schirnur bei Unterholzner a. a. O. und 
»die Grundidee der Usucapion« S. 173 jQF. (Dieser Schriftsteller gelangt 
freilich auf Grund einer andern AuJBTassung der zit Stellen zu seiner An- 
sicht ; vgl. auch Huschke, Zeitschr. f. geschichtl. Rechtswiss., Bd. XIV, 
S. 256 ff.). A. M. ist Keller, Fandekten, § 132 ; bezüglich der 1. 6 cit. 
auch Vangerow, Fandekten I, S, 587. 

2) Es ist vorauszuschicken, dass nach der hier vertretenen von der 

3 
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a) Die Entwendung richtet sich gegen denjuristichen 
Besitz; ein furtum possessionis in diesem Sinn kann 
begangen werden: 

1. Vom Eigentümer gegen den bonae fidei possessor, 
ein furtum des Eigentümers gegen den malae fidei 
possessor ist nicht denkbar. 

2. Vom Nichteigentümer mit Einwilligung des 
Eigentümers gegen den bonae fidei possessor. Man 
darf nicht etwa einwenden , dass hier gar kein furtum 
vorliege, weil ja auf Seiten des Entwendenden der 
animus domini vorhanden sei; es könne sich also nur 
um ein furtum rei ipsius handeln, ein solches sei aber 
bei der Einwilligung des dominus nicht möglich (1. 46 
§ 7 D. h. t. 1. 48 § 2 eod.). Die Einwilligung des 
letzteren kann doch ein furtum nur in soweit aus- 
schliessen, als derselbe das Recht hat, über seine 
Sache zu verfugen. Dieses Recht hat er aber in dem 
angeführten Fall bezüglich des juristischen Besitzes 
nicht, hinsichtlich dessen vielmehr von dem Dritten ein 
furtum begangen wird. 

Konsequenter Weise muäs auch in diesem Fall 
, die Möglichkeit eines furtum gegen den malae fidei 
possessor geleugnet werden. Die contrectatio ist nicht 
fraudulosa, wenn ein dritter mit Einwilligung des Eigen- 
tümers, welcher berechtigt ist über die possessio zu 
verfugen, die Sache dem Besitzer entzieht. 

Kein furtum possessionis liegt vor, wenn die Be- 
sitzentwendung durch einen Nichteigentümer invito 



herrschenden Lehre abweichenden AufTassung das furtum possessionis 
auch vom Nichteigentümer begangen werden kann, wie unten in § 5 
ausgeführt werden wird. 
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domino begangen wird, sei es dass sie sich richtet gegen 
den besitzenden Eigentümer oder gegen einen andern 
juristischen Besitzer, denn in beiden Fällen geht die 
Besitzentziehung wegen des animus domini des für in 
ein furtum ipsius rei über ; auch im zweiten Fall, denn 
es liegen hier nicht etwa zwei furta (ein f. rei und ein 
f. possessionis) vor, s. u. S. 51 flf. 

b) Das furtum bezieht sich auf den sogen, abge- 
leiteten Besitz (possessio quo ad interdicta). Ein solches 
furtum possessionis kann verübt werden : 

I. Vom Eigentümer gegen den abgeleiteten Be- 
sitzer: den detinirenden Pfandgläubiger (Faust- oder 
H3rpothekarpfandgläubiger *) ; auch, die Fälle der 1. 19 
§ 6 und 1. 67 pr. cit. gehören hierher, s. u. S. 53) 
oder den Sequester; eine widerrechtliche Anmassung 
des Prekaristenbesitzes ist begrifflich undenkbar. Am 
Emphyteuta und Superficiar, denen vielfach abge- 
leiteter Besitz zugeschrieben wird *) , kann aus nahe- 
liegenden Gründen ein furtum überhaupt nicht begangen 
werden, s. o. S. 23. Die Ansicht von Rosshirt dagegen 
(in N. Arch. für Kriminalrecht Bd. III S. 76), am Se- 
quester könne ein furtum possessionis nicht verübt 
werden, erscheint selbst von seinem Standpunkt aus 
— er ist der Ansicht, das furtum possessionis sei stets 
f. rei propriae — nicht gerechtfertigt. Als Grund giebt 
er an, dass hier in der Regel Niemand das unbestrit- 
tene Eigentum habe. Es ist jedoch nicht einzusehen, 
in wiefern dieser Umstand dem Thatbestand des fur- 
tum possessionis widersprechen soll. Wer den Besitz 

i) JVinäscheidf Pandekten I, § 154, Anm. 3. 
2) Windscheid, daselbst, Anm. 7. 

3* 
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hat, ist durchaus unbestritten, und darum handelt es 
sich ja nur. 

2. oder vom Nichteigentümer consentiente domino 
gegen den abgeleiteten Besitzer (in demselben Sinn 
wie sub I.) oder bonae fidei possessor. 

3. oder vom Nichteigentümer ohne Einwilligung 
des Eigentümers ^). Hiebei kann es sich nur handeln 
um die Anmassung des Pfandbesitzes, und es wird 
vorausgesetzt, dass der Entwendende die Sache nicht 
in der Absicht wegnimmt, sie eventuell zu veräussern ; 
sonst würde er ein furtum rei begehen *). Gleichgültig 
ist, ob der Eigentümer selbst die Sache detinirt, oder 
ein Dritter sie im abgeleiteten Besitz hat oder juristi- 
scher Besitzer oder berechtigter Detentor ist. 

c) Das furtum ist gegen die possessio naturalis ge- 
richtet"). Ein furtum possessionis in diesem Sinn liegt 
vor, wenn die Entwendung verübt wird: ' 

I. vom Eigentümer gegen den Detentor. Voraus- 
gesetzt wird dabei, dass der Besitzer zur Detention 
der Sache berechtigt ist. Die Quellen erwähnen den 
Niessbraucher — der animus furandi muss sich hier 
auf die Detention beschränken, sonst würde ein f. usus 
vorliegen — und den retentionsberechtigten Commo- 
datar; damit der Detentor nun auch die actio furti 
habe, muss er ein rechtliches Interesse an der Deten- 
tion haben, den allgemeinen Voraussetzungen dieses 
Klagerechts gemäss , 1. 10, 1. 11, 1. 12 D. h. t. So er- 
klären sich 1. 15 § 2 1. 60 D. citt. 



i) Unterholzner, Verjähningslehre I, S. 196. 

2) Meyer, Lehrbuch, 3, Aufl., § 104, Anm. 33. 

3) Vgl. Rudorfm Savigny, Recht des BesiUes, 7. Aufl., S. 99, Anm 3. 
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2. oder vom Nichteigentümer mit Einwilligung des 
dominus gegen den bonae fidei possessor, abgeleiteten 
Besitzer oder berechtigten Detentor. 

3. oder vom Nichteigentümer invito domino *), 
sei es gegen den letzteren selbst oder gegen den ju- 
ristischen Besitzer oder den possessor quo ad inter- 
dicta oder den rechtmässigen Detentor. 

Es ist also anzunehmen, dass die Legaldefinition 
das Wort possessio im weitesten Sinn, dessen dasselbe 
nach dem Sprachgebrauch der römischen Jurisprudenz 
überhaupt fähig ist, verstanden wissen will *) und dass 
somit die Römer sowohl den abgeleiteten und den tech- 
nisch sogen, juristischen Besitz als auch die possessio 
naturalis — diese allerdings nicht absolut, sondern nur 
sofern ein rechtlicher Grund derselben vorhanden ist 
— als mögliche Objekte des furtum anerkannten. An- 
derer Meinung sind: 

I. Klien, Dollmann, Temme , Köstlin, Hälschner, 
Sie anerkennen nur die possessio civilis (einschliesslich 

i) Dollmann a. a. O. S. 5. Die von Kostlin, Abhandlungen, S. 199, 
Anm. 2 a. E, und Hälschner, System II, S. 391, Anm. 3 hierher be- 
zogenen Stellen 1. 14 § 2 ; 1. 26 § i ; 1. 82 § i D. h. t. scheinen vom 
f. rei zu handeln, da sie offenbar Aneignungsabsicht auf Seiten des für 
voraussetzen ; Objekt des furtum ist also nicht, wie die genannten Schrift- 
steller annehmen, die detentio, sondern das Eigentum. 

2) Glück, Pandekten XIII, § 839; Samgny , Recht des Besitzes, 
7. Aufl., S. 99; Wächter, Lehrb. des römisch-teutschen Strafrechts 11^ 
§ 188, Anm. 46 vgl. mit Weiskes Rechtslex. a. a. O., S. 363, sowie 
»deutsches Strafrecht« 1881, § 132 (Beil.); Martin, Lehrb. des Krim.- 
Rechts, 2. Aufl , § 140, Anm. 14; Bucher, Recht der Forderungen, 
Lpzg. 1830, Bd. II, § 125. Doch gehen alle diese, wie auch die im 
Text citirten, andere Meinungen vertretenden, Schriftsteller (ausser Z>^//- 
mann und Temme) von der unten bekämpften Ansicht aus, dass das 
furtum possessionis nur vom Eigentümer selbst begangen werden könne. 
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des abgeleiteten Besitzes) als Gegenstand des furtum. 
Klien, a. a. O. S. 121 ; dieser widerspricht sich jedoch 
selbst, indem er auf S. 126 Nr. 2 und S. 127 Nr. 3 
Fälle der blossen Detentionsentziehung zum furtum pos- 
sessionis zählt. — Dollmann, die Entwendung S. 3 und 
7 muss zur Annahme einer Fiction greifen; er beruft 
sich auf 1. 15 § 2 D. h. t., wo der Retentionsberech- 
tigte durch ausdrückliche Gesetzesvorschrift dem Faust- 
pfandgläubiger gleichgestellt werde. Es ist jedoch kein 
Grund vorhanden, die Worte »quia eo casu quasi pig- 
noris loco ea res fuit« zu urgiren ; der ganze Zusammen- 
hang der Stelle, sowie 1. 54 § 4 1. 60 D. h. t. weisen 
vielmehr darauf hin, dass durch diese Worte nichts 
Anderes als das zur actio furti erforderliche Interesse 
des Retentionsberechtigten bezeichnet werden soll, 
welches er an der Detention der Sache hat. 1. 85 
und 1. 12 pr. D. h. t., welche Dollmann ebenfalls für 
seine Auffassung anfuhrt, handeln nicht vom furtum 
possessionis, sondern vom furtum rei. Unklar bleibt 
auch, warum Dollmann die Fälle der gegen den 
Usufructuar oder Usuar begangenen blossen Deten- 
tionsentziehung nicht erwähnt. Er scheint hier ein 
gegen den usus als solchen gerichtetes furtum anzu- 
nehmen (a. a. O. 5., 7), wobei er aber die Absicht 
des für (s. o. S. 32) ignorirt. S. 5 erklärt übrigens 
Dollmann (mit Recht) die Entwendung des Besitzes 
zum Zweck der Ausübung eines Retentionsrechts für 
ein furtum. Hier kann es sich aber nur um ein gegen 
die Detention gerichtetes furtum (possessionis) handeln. 
— Was Temme betrifft (Diebstahl S. 60 ff.), so be- 
gnügt er sich, lediglich den Interdicten- und Usucapi- 
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onsbesitz als mögliches Objekt des furtum hinzustellen, 
ohne den Versuch zu machen, jene Fälle der Deten- 
tionsentziehung in eine der 3 Kategorieen des furtum 
zu klassiffiziren. — Köstlin, Abhandlungen S. 199, 
und Hälschnery System II, S. 391 (vgl. aber S. 392, 
Anm. 6) erklären die von den Quellen als furta be- 
zeichnete Fälle der Detentionsentwendung für Aus- 
nahmen. Doch erscheint es wahrscheinlicher, dass 
dieselben auf das im obigen Sinne (S. 74) zu präzisi-' 
rende Prinzip hinweisen, wenn man die weite Ausdeh- 
nung des furtum-Begriffs im späteren Recht (vgl. z. B. 
Paul, sent II, 31 § 17, welche Stelle von Köstlin a. a. 
O. N. I ebenfalls als ein Ausnahmefall zitirt wird) be- 
rücksichtigt. 

2. Gerade entgegengesetzt ist die Auffassung Fetter - 
bachs, Lehrbuch, 12. Aufl., § 313, welcher lediglich den 
Naturalbesitz als Gegenstand des furtum possessionis 
ansieht. Die Entwendung aus fremdem Civilbesitz sei 
stets furtum rei ipsius. Aber warum soll man annehmen, 
die Legaldefinition verstehe unter contrectatio rei ipsius 
auch die Entwendung der possessio civilis, wenn doch 
eine contrectatio possessionis von derselben ausserdem 
noch unterschieden wird? Die Ansicht Feuerbach' s be- 
ruht also entweder auf der falschen Meinung, dass pos- 
sessio nicht den juristischen Besitz bezeichnen könne, 
oder auf der ebenfalls unrichtigen Annahme, dass dieses 
Wort nicht den juristischen und den natürlichen Besitz 
zugleich ^) zu bezeichnen im Stande sei. Vollends aber 
würde es schwer halten, die Fälle der Entwendung des 



i) Saz/ipty, Recht des Besitzes, 7. Aufl., S. 99. 100. 
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abgeleiteten Besitzes unter den B^riff des furtum rei 
ipsius zu bringen. S. gegen Feuerbach auch Klien a. 
a. O. S. 121. 

3. Rosshirt (N. Arch. fiir Krim.-R., Bd. III. S. 75; 
Lehrbuch des Knm.-R., § 167) glaubt, dass der Besitz 
des Faustpfandgläubigers der einzige sei, welcher durch 
ein furtum possessionis contrectirt werden könne; in 
den übrigen Fällen der Entwendung des juristischen 
Besitzes i. w. Sinne — die Detentionsentwendung schliesst 
er vom f. possessionis völlig aus — liege stets ein fur- 
tum rei vor. Er meint (N. Arch. a. a. O., n. 11), wenn 
der Eigentümer dem bonae fidei possessor die Sache 
entziehe (1. 20 § i, 1. 54 § 4 D. h. t.), handle es sich 
deshalb um ein furtum rei ipsius, weil der bonae fidei 
possessor ein dominium praetorium habe. Dieser Grund 
ist schon deshalb nicht durchgreifend, wefl der Eigen- 
tümer ein dominium ebenfalls hat, also auf seiner Seite 
die Aneignungsabsicht fehlt; imd letzteres muss aus- 
schlaggebend sein. Uebrigens kommt Rosshirt mit sei- 
ner eigenen Auflassung in Widerspruch, indem er — 
a. a. O. S. 81 — sagt, das furtum possessionis sei vom 
Frätor ausgebildet worden: »denn die allseit^e Ein- 
wirkung des Prätors auf die Besitzeslehre ist bekannt.« 
Hier versteht er unter furtum possessionis offenbar in 
erster Linie das gegen die bonae fidei possessio ge- 
richtete furtum. Auch kann man hinsichtlich der Legal- 
definition Rosshirt dasselbe entgegen halten, wie Feuer- 
bach^). 



i) Die Ton Bachern (der Unterschied zwischen dem fbrtinn des rö- 
mischen Rechtes mid dem Diebstahl nach dem deutschen Reicfasstraf- 
gesetzbnch, Köfai 1880, S. 6 ff.) vertretene Ansicht kommt im wesent- 
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4. Eine eigentümliche Ansicht über die Bedeutung 
des in Rede stehenden Begriffs hat Schömann (Frag- 
mente aus seinen: civilist. und kriminalist. Vorlesungen 
1814, S. 10 ff.). Auf Grund der 1. i § 15 D. si is qui 
test. 47, 4 und Cujacius' Aeusserung: »furtum est pos- 
sessionis interversio« (Comm. in lib. XXVI quaest. Pap. 
ad 1. I D. de distr. pign.) kommt dieser Schriftsteller 
dazu, jedes furtum für ein possessionis furtum zu er- 
klären; er glaubt, der Grund der Privatstrafe bei der 
actio furti liege sowohl beim furtum rei als beim fur- 
tum usus in der »Unterbrechung der vermuteten Usu- 
capionsmöglichkeit«. Er fasst demgemäss das f. rei 
und das f usus unter dem Begriff »furtum possessionis 
civilis« — unter possessio civilis versteht er eben den 
Usucapionsbesitz — zusammen und stellt sie dem f. 
possessionis »im engeren Sinne« gegenüber. Aber man 
denke, von allem andern abgesehen, nur an das sog. 
furtum inventionis: hier hat doch der Bestohlene zur 
Zeit der Begehung des furtum den Usucapionsbesitz in 
der Regel schon verloren *) ; also kann er die actio furti 
nicht haben »auf Grund der Unterbrechung der ver- 
muteten Usucapionsmöglichkeit« . Es hat demnach keinen 
Sinn, hier von einem f possessionis zu sprechen. Auch 
SalchoWy Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gelt, 
peinl. Rechts, § 302 Anm., ist der Ansicht, es gebe im 

liehen der Sache nach auf dasselbe hinaus, wie die Aulfassung Rosskirfs, 
Nur kommt der genannte Schriftsteller konsequenter Weise dazu, die 
Bezeichnung »furtum possessionis« gänzlich zu verwerfen und statt der 
üblichen Dreiteilung des furtum eine andere aufzustellen, nämlich die 
in f. rei, f. usus, f. pignoris, 

i) Savigny, Recht des Besitzes, 7. Aufl., S. 397 ff. ; Wächter, rö- 
misch-t. Strafrecht, S. 274 b; Unterholzner a. a. O, S. ao8. 
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römischen Recht nur einen Diebstahl, nemlich den Be- 
sitzdiebstahl, übrigens ohne diese merkwürdige Auffas- 
sung weiter zu begründen. Was Cujaz' erwähnte Aeus- 
serung betrifft, so kann sie der oben (S. 5) angeführten 
Beschreibung gegenüber, welche derselbe vom furtum 
macht, nicht als eine auf Genauigkeit Anspruch machende 
Definition angesehen werden. Auf die 1. i § 15 cit. 
lässt sich die Auffassung der genannten Schriftsteller 
nicht stützen. Diese vielbestrittene Stelle lautet, soweit 
sie hier in Betracht kommt: 

Scaevola ait, possessionis furtum fieri: denique si 
nullus sit possessor, furtum negat fieri : idcirco autem 
hereditati furtum non fieri, quia possessionem hereditas 
non habet y quae facti est et animL [Ulpianus 1. 38 ad ed.] 

Die gewöhnliche Erklärung geht dahin, dass Scae- 
vola ^) sagen wolle, damit von einem furtum die Rede 
sein könne, müsse immfer der Besitz verletzt worden 
sein, und dass hiemit Scaevola einem richtigen Grund- 
satz — hereditati furtum non fieri — eine falsche Mo- 
tivirung gebe, welche im Verfolg der Stelle (»sed nee 
heredis est possessio etc.«) vonUlpian verworfen werde^); 
unterstützt wird diese Annahme dadurch, dass in der 
That im älteren Recht die Besitzverletzung eine Voraus- 



i) Ohne Zweifel ist in der citirten Stelle Q. Cervidius Scaevola ge- 
meint, und nicht etwa einer der alten Juristen P. Mucius oder Q. Mu- 
cius Scaevola, s. Schirmer, Ztschr. der Savignystiftung a. a. O. S, 211. 

2) Wächter in Weiskes Rechtslex. a. a. O. Anm. 178. Dollmann 
a. a. O. S. 12. 13. Arndts, Rheinisches Museum für Jurisprudenz II, 
S. 132. Unger, Oesterreichisches Erbrecht, § 7, Anm. 15. Siinzing, 
das Wesen der bona fides, S. 31, Anm. 37. Unterholzner a, a. O. I, 
S. 2q8 ff. Bachern a. a. O, S. 9. 10. 
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Setzung des furtum gewesen zu sein scheint ^), und dass 
daher jene Motivirung für Scaevola nahe liegen mochte. 
Wer also die citirten Worte mit der herrschenden Meinung 
in dieser Weise auflTasst, muss Scaevolas Ansicht fiir 
unrichtig erklären und kann daher auch nicht auf Grund 
derselben zu der Annahme gelangen, jedes furtum sei 
ein f. possessionis. Wenn man allerdings mit Huschke 
(Zeitschr. für geschichtl. Rechtswiss., Bd. XIV, S. 189) 
und Schirmer (Giessener Zeitschrifl fiir Zivilrecht und 
Prözess, S. 402; römisches Erbrecht, S. 20. 21; Zeit- 
schrift der Savigny-Stift. a. a. O. S. 210 flf.) unter pos- 
sessio in 1. 1 § 15 cit. das »persönlich-faktische Interesse« 
— in dem von diesen Schriftstellern verstandenen Sinn — 
oder auch »jede subjektive, an der Sache selbst be- 
gründete Herrschaft« {Schirmer,* Ztschr. der Savigny- 
Stiftung a. a. O. S. 213) versteht, so wäre man eher 
berechtigt, jedes furtum als furtum possessionis zu be- 
zeichnen ; denn die Verletzung eines solchen persönlich- 
faktischen Interesses lässt sich wohl bei jedem furtum 
nachweisen (vgl. Schirmer, röm. Erbrecht das. und Zeit- 
schr. der Sav.-Stift. a. a. O.). Doch würde man dabei 
immerhin mit der Legaldefinition in* Widerspruch ge- 
raten, welche ja die contrectatio possessionis von der 
contrectatio rei ipsius und usus unterscheidet. Es wird 
übrigens die gewöhnliche Erklärung der 1. i § 15 vor 
der Auffassung Huschke^s und Schirmer's schon aus 
äusseren Gründen den Vorzug verdienen ; die letztere 
hat vor allem mit der grossen Unwahrscheinlichkeit zu 
kämpfen, dass nach derselben Scaevola das Wort pos- 

i) Wächter, röm.-teutsches Strafrecht, S. 274 und a. a. O. Anm. 35 ; 
y^, Meyer, Lehrbuch, 3. Aufl., S. 500; Unterholzner und Unger ci\XA, 
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sessio in einem Sinne gebraucht, welchen es an keinem 
andern Ort der Quellen hat, und dass weder er noch 
Ulpian — welcher sich nach Huschke's und Schirmer's 
Meinung dem Ausspruch Scaevola's anschliesst — irgend 
eine Andeutung machen, welche hier zu der Annahme 
einer solch aussergewöhnlichen Bedeutung Veranlassung 
geben könnte^). 

5. Marezoll (Archiv fiir zivil. Praxis VIII, S. 284), 
V, Buchholz (Juristische Abhandl. aus dem Geb. des 
heut. röm. Rechts, S. 323 ff.) und Mackeldey (Lehrbuch 
des heutigen röm. Rechts, § 446) — vgl. auch Mühlen- 
bruch, Lehrb. der Institutionen, § 215, S. 322 — glauben, 
gestützt auf die Autorität von Theophilus (Paraphr. ad 
§ I J. h. t.: Tiept vo|i^v 5£, Sxe xö SoS'fev hA xtp v^iieaS-at 
6^ Ivexupov ^ 6$ Sercdatiov, v£|iO|iai cb^ SeairÄxrjg) unter 
furtum possessionis lediglich den deutschrechtlichen Be- 
griff der Unterschlagung verstehen zu müssen (z;. Buch- 
holz geht sogar noch weiter, a. a. O. S. 337)*). Es 
ist schon von Wächter *) überzeugend dargethan worden, 
dass die Ansicht des Theophilus unhaltbar ist, und dass 



i) Marezoll und v. Buchholz verwerten die 1. i § 15 cit. zu Gunsten 
ihrer im folgenden erörterten Theorie des possessionis furtum, s. dag. 
Wächter im Rechtslex. a, a. O. Anm. 49. 

2) Vgl. auch schol. Basil. lib. LX tit. 12 de furtis (Fabrots Ausg. 
Bd. VII, p. 315). Wenn in Feuerbctcks Lehrb., 12. Aufl., § 315, Anm. f, 
behauptet wird, Thfeophilus ziehe in der citirten Stelle die Unterschla- 
gung zum f. usus, so beruht dies wohl nur auf einem Versehen. 

3) Im Rechtslexikon a. a. O. S. 362 ; s. auch Birnbaum^ N. Arch, 
für Krim.-Recht, Jahrg. 1843, S. 100. loi. Dollmann a. a. O. S. 9. 
TemmCf die Lehre vom Diebstahl, S. 63. Unterholzner a. a. O., Anm. 192 a 
und Schirmer daselbst. Kostlin, Abhandl, S. 203, Anm. 2. Hälschner, 
System II, S. 392, Anm. 4. Vangerow, Pandekten, Bd. III, § 679, 
Anm. I. Bachem a. a. O. S. 8. 
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insbesondere die Gründe , welche z/. Buchhotz geltend 
macht, durchaus nicht stichhaltig sind. Auch ist zu 
bedenken, dass Theophilus' Bemerkung offenbar ledig- 
lich als (verfehltes) Beispiel für die contrectatio posses- 
sionis aufzufassen ist, so dass noch nicht bewiesen ist, 
derselbe habe auch die übrigen von der herrschenden 
Lehre zum furtum possessionis gezählten Fälle nicht zu 
demselben gerechnet. - Hier sei gegenüber jenen Schrift- 
stellern nur noch ^uf eines hingewiesen : Ein Hauptein- 
wand derselben ist der, dass die Quellen in den fraglichen 
Fällen von einem furtum r^/suae, m pigneratae sprechen, 
dass sie also dieselben zum furtum rei rechneten. Dieser 
Einwand erledigt sich einfach, wenn man die Legaldefi- 
nition ins Auge fasst: Dieselbe fasst als contrectatio 
rei fraudulosa das furtum rei ipsius, usus und posses- 
sionis gleichniässig zusammen, v, Buchholz und die 
übrigen Anhänger seiner Ansicht müssten daher, wenn 
sie konsequent sein wollten, auch die Fälle des furtum 
usus zum f rei rechnen ; auch wird ja in der Definition 
die contrectatio possessionis selbst als »contrectatio rei« 
bezeichnet. Die Bezeichungen »contrectatio rei« beim 
furtum usus und possessionis, und furtum rei suae etc. 
beim f possessionis sind durch die Betrachtung ver- 
anlasst, dass in der Anmassung des Gebrauchs bezw. 
des Besitzes immer zugleich die Anmassung einer par- 
tiellen Herrschaft über die Sache selbst liegt. 

Ueber den Zeitpunkt, in welchem der Besitz in 
dem obenentwickelten Sinn als Gegenstand des furtum 
im römischen Recht zuerst anerkannt wurde, haben 
wir zwar ebensowenig direkte Nachrichten , wie über 
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das Alter des furtum usus ^). Aber es lässt sich der 
Schluss nicht wohl abweisen, dass dieselbe Rechts- 
quelle, welche den Interdictenschutz des Besitzes ein- 
führte, dass das prätorische Edict es war, welches 
das furtum possessionis als solches anerkannte *). Auch 
ist mit ziemlicher Sicherheit anzunehmen, dass letzteres 
geschah, nachdem der Interdictenschutz bereits ausge- 
bildet oder doch, während er schon in der Ausbildung 
begriffen war. Denn ohne dass der Besitz privatrecht- 
lich als ein zu schützendes Rechtsgut anerkannt war, 
konnte die römische Jurisprudenz nicht wohl denselben 
als mögliches Objekt eines Vermögensdelicts betrachten. 
Aus dem Entwicklungsgang des furtum possessionis 
erklärt es sich wohl auch, dass die Juristen bei seiner 
Erwähnung sich so häufig auf Julian, den Reformator 
des Edikts berufen; von ihm selbst ist 1. 60 D. h. t., 
vgl. ausserdem 1. 12 § 2, 1. 19 §§ 5, 6, 1. 54 § 7, 1. 97 pr D. 
h. t. — Wenn Wächter (in Weiskes Rechtslex. a. a. O. 
Anm. 50.) — vgl. auch Köstlin, Abhandl. S. 196 Anm. 2 
— die römischen Beschreibungen des furtum bei Gaius III, 
§ 195 (»remalienamc) und Paul. sent. rec. II, 31 § i, § 21 
(»rem alienam« und »rei nostrae furtum facere non pos- 



1) Der erste Jurist, von welchem ein Fall des f. possessionis nach- 
weislich erwähnt wird, ist Sabinus, 1. 36 D. de act, pign. 13, 7, 

2) Klierif Revision der Grundsätze über den Diebstahl, S. 10. 121. 
133. 233. Wächter im Rechtslex. a. a. O. Anm. 50. Rosshirt im N. 
A. f. Kr.-R., Bd. HI, S. 78, und Lehrbuch § 166, S. 363. Dollmann, 
S. 28. 29. Kostlin, Abhandlungen, S. 166. Huber, die Unterschlagung, 
S. 8. Abegg, Lehrbuch, § 340. — Gegen die Ansicht Ilubers a. a. O. 
S. 9, welcher behauptet, es habe über die Zulässigkeit des Begrills f. 
possessionis ein Streit zwischen den Juristenschulen bestanden, s. o. S. 22, 
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sumus«) zum Beweis dafür anführt, dass das furtum 
possessionis erst im späteren Recht zum furtum gezählt 
worden sei, so kann diese Schlussfolgerung nicht als 
richtig anerkannt werden. Nach der hier verteidigten 
Ansicht, nach welcher das furtum possessionis auch an 
fremder Sache begangen werden kann (s. § 5), könnte 
jedenfalls aus den genannten Stellen ein solcher Beweis 
nicht für alle Fälle desselben abgeleitet werden. Aber 
auch vom Standpunkt Wächters erscheint jener Schluss 
nicht gerechtfertigt. Denn zur Zeit des Gaius und des 
Paulus war, wie aus den Quellen hervorgeht , die Be- 
sitzentwendung als furtum schon anerkannt; ja von ihnen 
sind gerade die Hauptstellen über das furtum posses- 
sionis: § 10, 14 J. h. t. 4, i; 1. 15 § I, 2; 1. 20 pr. § i; 
1. 54 § 4; 1. 67 pr. 1. 88 D. h. t. Jene Definitionen 
der genannten Juristen, sind allerdings nicht daraus zu 
erklären, dass unter res aliena auch die dem Eigentümer 
nicht gebührende possessio verstanden worden sei ^), 
wie Wächter mit Recht bemerkt; es ist vielmehr an- 
zunehmen, dass die Verfasser jener Beschreibungen des 
furtum nur an den wichtigsten und häufigsten Fall des- 
selben, an das furtum rei alienae, dachten *). Ebenso 
sind die Worte »invito domino« und ähnliche^) (Gai. 
cit. 1. und III, § 209; 1. 225 D. de v. s. 50, 16 — Try- 



i) Schwarze, Comment. de crim. rapinae, 1839, p. 8. 9. Rosen- 
berger a. a. O. S. 15. 

2) Vgl. Klim a. a. O. S. 233. 

3) Die Meinung, dass unter Dominus hier jeder, ad quem res per- 
tinet, zu verstehen sei (Princeps Nie. Handjery, Observationes defurtis, 
n. 25) ist wohl aus dem Grunde nicht zutreffend, weil bei dieser Auf- 
fassung doch die Aeusserungen des Paulus sent. II, 31 § 21 noch un- 
erklärt blieben. 
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phonius) zu erklären. Würde übrigens aus den erwähn- 
ten Aussprüchen der Juristen der Schluss gezogen, dass 
zu ihrer Zeit die Besitzentwendung noch nicht als fur- 
tum gegolten habe, so müsste man konsequenter Weise 
dasselbe auch für die Fälle des vom Eigentümer be- 
gangenen furtum usus annehmen. 

§ 5. Fortsetzung. Insbesondere das furtum rei suae. 

Die obige Darstellung entspricht der herrschendenLeh- 
re in einem wesentlichen Punkte nicht. Diese beschränkt 
ohne weitere Begründung den Begriff des furtum posses- 
sionis auf die vom Eigentümer gegen den Besitzer be- 
gangene Entwendung der possessio, so dass das f. posses- 
sionis stets ein furtum rei propriae oder suae (im Sinne der 
Quellen) wäre ^). Es kann dies jedoch nicht als richtig 
anerkannt werden*). Man denke zunächst an die mit dem 
furtum rei suae nahe verwandten Fälle, in welchen mit 
Einwilligung des Eigentümers dem Besitzer von einem 
Dritten der Besitz — bonae fidei possessio, abgeleiteter 



i) Klim S. 121. Feuer back, Lehrbuch, 12. Aufl., S. 280. Wächter, 
römisch-teutsches Strafrecht II, S. 275 und im Rechtslex. a. a. O. S. 363. 
Rosshirt, Lehrbuch, § 167. Birnbaum im N. Arch. f. Kr.-Recht 1843, 
S. 22. Kostlin, Abhandl., S 203. Heffter, Lehrb., 6. Aufl., § 489. 
Hälschner, System II, S. 392. Vangerow, Pandekten, § 679, Anm. i. 

2) Der hier vertretenen Ansicht sind : Dollmann S. 5 ; S. 27, Anm, 214. 
Unterholzner, Verjährungslehre, Bd. I, S. 196 (vgl, das. S. 232) ; Lehre 
von den Schuldverhältnissen II, § 666. Schümann^ Fragmente, S. 18. 
Koch, Recht der Forderungen nach gemeinem u. preuss. Recht, Bd. III, 
Si 956. Berner, Lehrb., 9. Aufl., S. 523. Vgl. auch Temme S. 60; 
Meyer, Lehrbuch, 3, Aufl., § 104, Anm. 4.5; Windscheid, Pandekt. II, 
§ 452, Anm. 10. Doch fuhrt keiner der genannten Schriftsteller diese 
Auffassung näher aus. 
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Besitz, rechtmässige Detention — entwendet wird. Hier 
tritt es am deutlichsten hervor, dass die übliche Auf- 
fassung des f. possessionis zu enge ist. Aber auch dann, 
wenn ohne Einwilligung des dominus diesem oder einem 
andern rechtmässigen Besitzer der abgeleitete oder Na- 
turalbesitz entwendet wird (der juristische Besitz kommt 
hier nicht in Betracht, s. o. S. 35), muss ein furtum 
possessionis angenommen werden. Es ist nicht einzu- 
sehen, zu welcher anderen Kategorie des furtum die in 
Rede stehenden Fälle gezählt werden sollten. Die herr- 
schende Lehre muss also annehmen, dass hier überhaupt 
ein furtum nicht vorliege. Zu dieser Annahme ist aber 
kein genügender Grund vorhanden. Wenn der Eigen- 
tümer an dem Besitzer durch Besitzentwendung ein 
furtum begeht, warum sollte es anders sein, wenn ein 
Dritter dem Eigentümer oder rechtmässigen Besitzer die 
possessio entzieht ? Gegen die hier angefochtene Mei- 
nung spricht auch die Art und Weise, wie ihre Ver- 
treter die Legaldefinition erklären müssen. Paulus sagt, 
dass in der contrectatio fraudulosa possessionis lucri 
faciendi gratia ein furtum liege. Die herrschende Lehre 
muss nun hiezu als weiteres, zum Vorhandensein eines 
furtum wesentliches Erfordernis ergänzen, dass die con- 
trectatio vom dominus ausgehen müsse. Es ist jedoch 
äusserst unwahrscheinlich, dass Paulus dieses nach der 
herrschenden Ansicht beim furtum possessionis begriffs- 
wesentliche, beim f. rei ipsius ausgeschlossene und beim 
f. usus keineswegs erforderliche Merkmal vergessen oder 
stillschweigend subintellegirt habe. 

Als Grund für die gewöhnliche Auffassung kann 
nicht etwa der Umstand angeführt werden, dass die 

4 
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Quellen nur solche Fälle der Besitzentwendung erwähnen, 
in welchen zugleich ein furtum rei suae vorliegt. Dies 
erklärt sich aus der weit grösseren praktischen Häufig- 
keit des furtum rei* suae; denn dieses bleibt immerhin 
der Grund- und Normalfall des furtum possessionis. 
(Das Verhältnis ist hier also gerade umgekehrt, wie 
beim furtum usus, wo der seltenere Fall das vom Eigen- 
tümer begangene furtum ist.) Die Cöntrectation des 
Besitzes als solchen, ohne die Absicht, die Sache 
sich anzueignen oder zu gebrauchen, wäre meistens 
zwecklos ; was den juristischen Besitz betrifft, so kommt 
hier ohnedies nur der oben S. 34, Nr. 2 erwähnte, ge- 
wiss höchst seltene Fall in Betracht. Am häufigsten 
wird es noch vorkommen, dass ein Forderungsberech- 
tigter seinem Schuldner eine Sache, mag derselbe sie 
nun als Eigentümer oder aus einem andern rechtlichen 
Grunde besitzen, entwendet, um an ihr ein Pfand zu 
haben, vgl. S. 36, Nr. 3 ^), oder auch, dass ein Unbe- 
rechtigter mit einer Sache, welche er detinirt, für einen 
ihm gegen den Eigentümer oder bonae fidei possessor 
zustehenden Anspruch ein Retentionsrecht geltend 
machen will, vgl. o. S. 37 Nr. 3. Im letzteren Fall wird 
man doch wohl Dollmann S. 5 gegen Wächter (im Rechts- 
lex. a. a. O. A. 50) Recht geben müssen, dass hierin 
nicht blos eine unberechtigte Selbsthülfe zu finden sei ^), 
da sämtliche Merkmale, welche die Legaldefinition und 
andere Quellenstellen zum furtum für erforderlich er- 



i) Unterholzner a. a. O. 

2) Die an sich richtige Ansicht Dollmann's lässt sich allerdings 
mit seiner Meinung, dass nur der juristische Besitz Gegenstand eines 
furtum sein könne (s. o. S. 38), nicht wohl vereinigen ; s. Wächter a. a. O. 
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klären, vorhanden sind; bei der weiten Ausdehnung, 
welche die Römer ihrem furtum-Begriff gaben, ist es 
daher höchst wahrscheinlich, dass sie auch den bezeich- 
neten Fall als furtum ansahen. 

Furtum possessionis und f. rei propriae stehen hie- 
nach in dem Verhältnis zu einander, dass jenes der 
weitere, dieses der engere Begriff ist. Die von Wächter 
als die wichtigste befürwortete Einteilung des furtum 
in f. rei ipsius, f. rei propriae und f. usus, welche schon 
oben S. 27 bekämpft wurde, kann also auch aus diesem 
Grunde nicht als genau anerkannt werden. 

Zu weit ist andrerseits die Auffassung DoUmantCs^ 
a. ti. O. S. 7, welcher glaubt, die Verletzung jedes der 
drei Rechte, proprietas, usus, possessio, begründe ein 
selbstständiges furtum, auch wenn dieselben verschie- 
denen Personen zustehen, so dass im Fall der 1. 46 § 4 
D. h. t. , wo Eigentum , Gebrauchsrecht und zugleich 
(»etiam«) Pfandrecht durch die Entwendung betroffen 
werden, durch eine und dieselbe Handlung drei furta 
begangen würden. Zum furtum possessionis rechnet 
Dollmann also insbesondere auch den Fall, wenn ein f. 
rei gegen den Eigentümer verübt wird, die Sache aber 
zur Zeit der Begehung dieses furtum im juristischen 
Besitz eines Dritten sich befindet. 

Vom kriminalistischen Standpunkt aus — welcher 
hier freilich im klassischen römischen Recht sehr zurück- 
trat — erscheint es jedenfalls als verfehlt, hier mehrere 
furta anzunehmen und so die subjektive Seite des De- 
likts ganz zu ignoriren (vgl. Wächter a. a. O. Anm. 27). 
Aber auch abgesehen davon kann man jener Auffassung 
entgegenhalten: Wenn die Sache dem detinirenden 

4* 
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Eigentümer — der doch auch juristischer Besitzer ist — 
in der Absicht rechtswidriger Zueignung entzogen wird, 
so li^ anerkannter Massen nur ein furtum (rei) vor. 
Warum sollte es anders sein, wenn zufallig Besitz 'und 
Eigentum in verschiedenen Händen sind? Die entgegen- 
gesetzte Ansicht DoUmanns hat wohl darin ihre Ver- 
anlassung, dass nach den Quellen (z. B. 1. 74 D. h. t. 
1. 46 § 4 cit.) in der That auch der possessor, Usu- 
fructuar u. s. w. hier die actio fiuti anstellen können. 
Dieser Grund ist jedoch nicht zwingend *) ; jene Per- 
sonen können eben (mehrfachen) Ersatz des Schadens 
verlangen, welchen sie dadurch erlitten haben, dass ein 
f. rei an der Sache begangen worden ist, und zu diesem 
Zweck wird ihnen die actio fiirti gegeben , welche ja 
in der Regel jedem zusteht, »cuius interfuit non subripic, 
1. IG 1. II 1. 12 § 2 1. 71 § I D. h. t.*). Man darf sich 
andrerseits freilich für die hier vertretene Ansicht nicht 
auf 1. 12 § I 1. 14 § 4 I^- h. t. berufen, in welchen dem 
juristischen Besitzer die actio furti versagt wird, denn 
diese Stellen handeln vom malae fidei possessor, welcher 
jene Klage aus dem Grund nicht anstellen kann, »quia 
nemo de sua improbitate consequitur actionemc {DoU- 
mann S. 6). Die Analogie von 1. 46 § i D. h. t., auf 
welche sich DoUmann beruft, kann nicht für die hier be- 



I) Vgl. KösÜin, Abb., S. 199, Anm. 3. 

2) Wächter, S. 370. Kdstiin a. a. O. S. 206. Windscheid, Pan- 
dekten, Bd. n, § 453, Anm. 14. Zu. vergleichen ist auch Paul. sent. 
rec. n, 31 § 17: »Si res vendita ante traditionem snbrepta sit, emptor 
et venditor furti agere possunt; utriusque enim interest, rem tradi vel 
tradere.« Hier liegt offenbar nur ein einziges, gegen den Eigentümer 
der Sache begangenes furtum vor ; der emptor hat weder dominium noch 
usus noch possessio. Und doch hat auch er die actio furti. 
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kämpfte Auffassung angeführt werden. Die Stelle lautet : 

Si servus fructuarius subreptus est, uterque, ,et qui 
fruebatur et dominus actionem furti habet Dividetur 
igitur actio inter dominum et fructuarium : fructuarius 
aget de fructibus vel quanti inter fuit eius, furtum factum 
non esse eius, dupli : proprietarius vero aget, quod inter- 
fuit eius, proprietatem non esse subtractam. 

Die Worte »dividetur igitur actio« sprechen sogar 
dafiir, dass der Verfasser der Stelle (Ulpian) hier nur 
ein einziges furtum annimmt '). Das Gleiche wie beim 
juristischen Besitzer und detinirenden Pfandgläubiger 
muss auch gelten beim rechtmässigen Detentor. 

Das furtum possessionis ist, wie ausgeführt, nicht 
immer furtum rei propriae ; ist aber das f. rei suae immer 
f. possessionis ? Abgesehen von den Fällen des furtum 
usus an eigener Sache — welche man allerdings als 
furta rei suae mit demselben Recht bezeichnen könnte 
wie die Fälle des vom Eigentümer begangenen f pos- 
sessionis — handelt es sich bei dieser, von Wächter 
im Rechtslex. a. a. O. S. 363 verneinten Frage beson- 
ders um 1. 67 pr. D. h. t. (Paulus): 

Si is, qui rem pignori dedit, vendiderit eam, quam- 
vis dominus sit, furtum facit, sive eam tradiderit cre- 
ditori, sive speciali pactione tantum obligaverat. 

Vgl. auch 1. 19 § 6 D. h. t. (»verum — vendidit«), 
von Ulpian; sowohl er als Paulus berufen sich auf die 



i) A. M. Temnu, Diebstahl. S. 62. Er glaubt, dass in dieser Stelle 
in Beziehung auf den fructuarius notwendig ein blosses furtum usus an- 
erkannt werde. Wenn der Eigentümer nicht klagen wolle, so liege nur 
ein f. usus (kein furtum rei) vor. Als ob dieser Umstand die Thatsache, 
dass ein furtum rei begangen worden ist, ungeschehen machen könnte ! 



Digitized by 



Google 



54 

Autorität des Julian (1. 49 D. de usurp. 41, 3 und 1. 6 
C. de usuc. pro empt. 7, 26 gehören wohl nicht hier- 
her, s. o. S. 33, Anm. i). 

Fin fiirtum rei propriae liegt in den citirten Stellen 
vor , an ein f. rei ipsius ist daher nicht zu denken *). 
Von einem furtum usus kann ebenfalls nicht die Rede 
sein *). Es bleibt also nur die Annahme eines furtum 
possessionis übrig. Man kann freilich von einem solchen 
hier nur in fiktivem Sinn sprechen ; die Römer stellten 
in dem bezeichneten Fall das Recht auf den Besitz dem 
Besitz selbst gleich •) ; es hängt dies mit der allgemeinen 
Tendenz der späteren Jurisprudenz zusammen, den Be- 
griff des furtum immer weiter auszudehnen. Unter diesen 
Umständen erscheint es nicht als unwahrscheinlich, dass 
Paulus auch den von ihm in 1. 67 pr. cit. erwähnten 
Fall des f. rei suae zur »contrectatio possessionisc (1. i 
§ 3 D. h. t.) rechnete. Man ist daher nicht genötigt, 
hier das Vorliegen eines f. possessionis zu leugnen und 
die genannten Fälle gewissermassen als vierte Kategorie 
neben dem f. rei,* usus und possessionis anzusehen (so 
Wächter a. a. O. S. 363) *). — Die Meinung Zimmermannes 
(Archiv f. ziv. Praxis, Bd. 35, S. 441 — 443), dass durch 

i) A. M. Schirnur, Grundidee der Usucapion, S. 184. Da nach 
der hier (o. S. 32) vertretenen Ansicht die Richtung des animus fiirandi 
darüber entscheidet, ob ein furtum rei oder usus oder possessionis be- 
gangen ist, so kann dies nicht als richtig anerkannt werden. 

2) A. M. ist Sckweppe, römisches Privatrecht, Bd. IV, § 552, A. 8 ; 
aber das Verkaufen einer Sache kann man doch nicht als 9 Gebrauchen c 
bezeichnen. Vgl. gegen Schweppe auch v. Buchholz, Jurist. Abhandl., 
S. 338, Anm. 51. 

3) Vgl. Temme, die Lehre vom Diebstahl, S. 63. 

4) Birnbaum, N, A. t Kr.-R. 1843 »• »• O. S. 165 , Anm. 100. 
JCöstlin, AbhandL, S. 203, Anm. 6. 



Digitized by 



Google 



55 

Nov. 112, cap. I (in den Worten: >ab hoc litigiosi vo- 
cabulo hypothecas separari« u.s. w.) die Bestimmungen 
der 1. 19 § 6 und 1. 67 pr. cit. dahin abgeändert seien, 
dass in diesen Fällen kein furtum zu finden sei, ist, wie 
Schirmer (bei Unterholzner , Verjährungslehre I, S. 207, 
Anm.) mit Recht bemerkt, unhaltbar. Aus den Worten 
Justinians (cit. 1.); »liceat quidem debitori eas, cui et 
quando voluerit, vendere, sie tamen, ut ex pretio earum 
usque ad debiti quantitatem satisfaciat creditori« folgt 
keineswegs, dass der Pfandschuldner kein furtum be- 
gehe, wenn er seine Sache veräussert in der Absicht, 
sie dem Gläubiger zu entziehen, ohne ihn zu befrie- 
digen. Die Stelle behandelt überhaupt nur die Frage, 
ob das Verbot der Veräusserung von im Streite be- 
griffenen Sachen wie bei der rei vindicatio auch bei 
der a. hypothecaria in Anwendung komme. Dies wird 
verneint; die Frage, ob durch die Veräusserung ein 
furtum begangen werde, wird nicht berührt. Hierüber 
entscheiden vielmehr im einzelnen Fall die allgemeinen 
Grundsätze über das furtum. Für Zimmermannes An- 
sicht sprechen auch die folgenden Worte nicht (»si 
autem hoc debitor non fecerit« u. s. w.). Aus denselben 
geht nur soviel hervor, dass der Pfandgläubiger die 
actio hypothecaria gegen den Besitzer anstellen kann, 
wenn der Pfandschuldner die Sache veräussert, ohne 
den Gläubiger zu befriedigen; dass er die actio furti 
nicht habe, ist nicht gesagt, und ebensowenig, dass der 
veräussemde Eigentümer ein furtum nicht begehe. 

Was die anderen von Wächter (a, a. O, Anm. 21 
und 55) angeführten Stellen, in welchen von einem 
furtum rei suae, das nicht furtum possessionis ist, die 
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Rede sein soll — 1. 26 § i und 1. 15 § i D. h. t. — 
so scheint die erste nicht vom f. rei suae zu handeln, 
die zweite aber handelt von einem gewöhnlichen fur- 
tum possessionis, begangen durch den Eigentümer 
gegen den Usufructuar; Wächter selbst fuhrt diese 
Stelle als Beispiel für das furtum possessionis in seinem 
Lehrb. des römisch-teutschen Strafrechts, S. 275 Anm. 
46, c, auf — Die aufgeworfene Frage ist also zu be- 
jahen: das furtum rei suae ist, wenn man von dem 
Fall des durch den Eigentümer begangenen f usus ab- 
sieht, stets furtum possessionis. 

Es sei hier noch auf die Ungenauigkeit des — in 
den Quellen übrigens häufig gebrauchten — Ausdrucks 
»furtum rei suae« hingewiesen*). Es wäre richtiger, 
von einem furtum circa rem suam, circa rem propriam 
zu sprechen, denn die Sache selbst wird ja nicht ent- 
wendet, sondern nur die possessio. Aus dieser Unge- 
nauigkeit, welche sich in ähnlicher Weise auch sonst 
in den Quellen findet (furtum rei pigneratae, 1. 19 § 6, 
D. h. t.) erklärt sich der Widerspruch bei Paul sent. 
rec. II, 31 § 36 mit § 21 eod. (»rei enim nostrae furtum 
facere non possumus«). Die Bezeichnung furtum rei 

i) Kostlin, Abhandl., $. 201. Hälsckner, System II, S. 391, A. 5. 

2) Vgl. Donnell, Comm. jur. civ. 1, XV, c. 30, § 8 a. E.: Quod 

ergo scriptum est, debitorem, si rem quam creditori pignoris causa 

dedit, subtraxerit, suae rei furtum committere, sie accipiemus ut intelli- 
gatur aut furtum committere in re sua, aut quod idem valet, facere qui- 
dem furtum rei suae, verum ex parte, quia possessionem rei amoveat 
non autem ipsius corporis , quia rem totam ut alienam contrectare non 
possit, quia eius rei proprietatem habet. Vinnius ad § 10 J. b. t. 4, i : 
Ceterum minus proprie dicitur suae rei furtum facere, cum eatenus tan- 
tum faciat* quatenus id, quod in ea re creditoris est, intervertere conatur. 
Rei enim nostrae furtum facere non possumus. Lauter back a. a. O. Nr. i6« 
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suae hat auch wesentlich zur Förderung der unrich- 
tigen Ansicht von Marezoll, v. Buchholz u. A, über 
den Begriff des furtum possessionis beigetragen, s. o. S. 45. 
Dass die Fälle des sogenannten furtum rei com- 
munis (1. 45 D. h. t., 1. 45 D. pro socio 17, 2) nicht 
als zur Kategorie des furtum rei suae gehörig ange- 
sehen werden dürfen — zu welcher Annahme man auf 
den ersten Blick versucht sein könnte, insofern sich 
hier das furtum gegen eine dem Entwendenden selbst, 
wenn auch nicht ausschliesslich, gehörige Sache richtet 
— ergiebt sich sowohl aus der Auffassung der Quellen, 
welche hier die Worte communis rei furtum, nicht aber 
f rei suae gebrauchen, als auch aus der Natur der 
Sache, indem der entwendende Noteigentümer ein 
furtum ja nur in soweit begeht, als er das Eigen- 
tumsrecht seines socius verletzt, m. a. W. , als die 
Sache für ihn eine fremde ist A. M. ist, wie es scheint, 
V, Wening'Ingenheim, Gemeines Civilrecht § 292 N. s., 
welcher den Fall der 1. 45 D. ' pro socio zum furtum 
possessionis (= rei suae) rechnet. 

§ 6. Materielle Bedeutung der Dreiteilung. 

Nachdem nun der Sinn der Begriffe festgestellt 
ist, fragt es sich : gelten im römischen Recht für alle 
drei Arten des furtum dieselben rechtlichen Grund- 
sätze, so dass die einzige Bedeutung der Dreiteilung 
die wäre, den Gedanken zum Ausdruck zu bringen, 
dass ausser dem Eigentum auch das Gebrauchsrecht 
und der Besitz Objekt des furtum sein können, oder 
aber, treten verschiedene Rechtswirkungen ein, je nach- 
dem ein frei ipsius, usus .oder possessionis begangen ist 
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Man könnte zunächst versucht sein, bezüglich der 
Usucapionsunfähigkeit der res furtivae eine solche Ver- 
schiedenheit anzunehmen; so Unter holzner, Verjährungs- 
lehre Bd. I S. 214, welcher glaubt, durch ein furtum rei 
und ein f. possessionis werde die Usucapionsunfähig- 
keit bewirkt *) , nicht aber durch ein f. usus ; • und 
Schirmer ^ die Grundidee der Usucapion, S. 168, welcher 
dieselbe auf das furtum rei beschränkt. Wenn man 
jedoch den Grund der Bestimmungen über die Usu- 
capionsunfähigkeit der res furtivae ins Auge fasst, so 
wird man zugeben müssen, dass es für dieselbe gleich- 
gültig ist, welche der drei Arten des furtum vorliegt. 
Das Prinzip, welches dem Usucapionsverbot zu Grunde 
liegt, ist die Rücksicht auf den Eigentümer, der gegen 
den Verlust seines Eigentumsrechts geschützt werden 
solP). Die Gefahr ligt nahe, dass der für die ent- 
wendete Sache unter solchen Umständen veräus- 
sert, welche die Auffindung des Erwerbers und da- 
mit die Verhinderung ' der Ersitzung für den Eigen- 
tümer unmöglich machen oder doch erschweren •). 



i) Mit Unrecht beruft sich Unterholzner dabei auf 1. 6 C. de usuc. 
pro empt. 7, 26 und 1. 49 D. de usurp. 41, 3; diese Stellen handeln 
vielmehr vom furtum rei. (Unterholzner scheint dies übrigens selbst 
anzuerkennen, vgl. S. 221, 233, 234 daselbst) 

2) Cujacius ad 1. 4 § 6 D. de usurp. Recit. in lib. 54. Paul, ad 
Ed. Lauter bach, Coli, theoretico-pract. ad h. t Nro. 20. Puchta, Pan- 
dekten, 12. Aufl., § 158; ders., Institutionen, 8. Aufl. Bd. II, S. 209. 
Unterholzner a. a. O. § 61. Arndts, Pandekten, § 162. A. M. Schir- 
nur a. a. O. S. 122: »Eine Sache^ welche widerrechtlich durch Dieb- 
stahl oder Gewalt ihrem Herrn entzogen wird, ist dadurcli gänzlich aus 
dem Vermögensverkehr ausgeschieden. € Donnell, comm. jur, civ, lib. 5, 
cap. 24, § 4 ist der Ansicht, das Verbot sei odio furum eingeführt, 

3) Vgl. Unterholzner a. a. O. § 61. 
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Diese Gefahr ist allerdings nur beim furtum rei vor- 
handen. Doch ist auch in denjenigen Fällen das fur- 
tum usus und possessionis, in welchen die Sache dem 
Eigentümer entzogen wird, dessen Recht insofern ge- 
fährdet, als ihm die Möglichkeit genommen ist, seine 
Sache vor der Inbesitznahme durch dritte und damit 
vor der Ersitzung selbständig zu schützen; vielmehr 
ist er hier ganz auf die Sorgfalt des für angewiesen. 
Gegen eine solche Unbilligkeit trifft der Grundsatz von 
der Usucapionsunfähigkeit der res furtivae Abhilfe. 

Es ist hiernach anzunehmen, dass in Fällen, in 
welchen dem Eigentümer durch das furtum der Besitz 
seiner Sache entzogen wird, dieselbe nicht usucapirt 
werden kann, ehe sie in die Gewalt des Berechtigten 
zurückgekehrt ist *). Das Usucapionsverbot greift also 
nicht Platz hinsichtlich des furtum rei suae (possessio- 
nis pder usus), sowie bezüglich der meisten Fälle des 
furtum usus (rei alienae): 

Als weitere rechtliche Folgen des römischen fur- 
tim kommen in Betracht: die actio furti, die condic- 
tio furtiva, die öffentliche Bestrafung, und die Infamie 
als Folge der letzteren bezw. der actio furti. Da es 
keinem Zweifel unterliegt, dass die Infamie in allen 
Fällen des furtum, in welchen die actio furti mit Er- 
folg angestellt wurde, also auch beim furtum usus und 
furtum possessionis eintrat '), und da es auch sicher 



i) Windscheid, Pandekten I, § 182, Anm. 6. 

2) 1. I 1. 4 § 5 1. 5 1. 6 pr. §§ 1—3 D. de his qui not, 3, 2. 
1. 7 D. de publ. jud. 48, i. Wächter im Rechtslex. a. a. O. S. 369, 
Anm. 93. Köstlin, Abhandl., S. 205, Anm. 5. Hälschner, System II, 
S. 394, Anm. 3. Meyer, Lehrbuch, 3. Aufl. S. 51$. 
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zu sein scheint, dass die mit der civilen electiv konkurrir- 
ende kriminelle Verfolgung beim furtum in seinem ganzen 
Umfange gleichmässig statthaft war ^), so kann eine et- 
waige der Dreiteilung des furtum entsprechende Ver- 
schiedenheit der Rechtswirkungen nur in der Berech- 
nungsweise der mit der actio furti einzuklagenden 
Privatstrafen , sowie in der Schätzung des Interesse, 
dessen Leistung mit der condictio furtiva verlangt wird, 
gesucht werden. Eine solche Verschiedenheit ist aber 
in der That erfindlich. 

Was zunächst die actio furti betrifft, so ist beim 
furtum rei ipsius für das der Privatstrafe zu Grunde zu 
legende simplum das verum rei pretium, und >si am- 
plius interest« das Interesse massgebend *), 1. 50 pr., 
1. 81 § I vgl. mit 1. 27 pr. § 2 D. h. t. Beim furtum 
usus muss demnach konsequenter Weise von dem 
Werte des entzogenen Gebrauches , welcher ja Jiier, 
wie beim furtum rei die res ipsa, das Objekt des fur- 
tum bildet, als dengi simplum ausgegangen werden. 
A. M. ist Schirmer ^ Zeitschrift der Savigny-Stiftung 
a. a. O, S. 216 ff; er glaubt, dass auch beim furtum 
usus, wie beim f. rei, das verum rei pretium zu Grunde 



i) 1. 93 D. h. t. Dollmann S. 54. Wächter S. 374, Anm. 121. 
Meyer S. 516. Kostlin, Abhandl. S. 212, Anm. 5 (wo auch die weitere 
Litteratur angeführt ist). Hälschner a. a. O. S. 396, Anm. 9. A. M. 
Marezoll, Krim.-Recht, S. 456. Abegg, Lehrb., S 452. Auch bei der 
öffentlichen Bestrafung des furtum trat stets Infamie ein, 1. 8 C. de caus« 
ex quib. inf. 2, 11. Kostlin a. a. O. S. 205, Anm. 5. 

2) Dollmann S. 44, Anm. 100. Wächter Anm. 96. Puckta, Insti- 
tutionen II, S. 309 N. e. A. M. Savigny, System V, S. 448, nach 
welchem die Worte >si nihil amplius intersitc sich nicht auf die Er- 
weiterung des Gegenstands, sondern auf dess^ Fortdauer beziehen. 
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zu legen sei. Die Quellen reden von dem fraglichen 
Fall nicht. Schirmer beruft sich zwar auf die (schon 
mehrfach erwähnte) 1. 8i § i D. h. t. Diese Stelle han- 
delt aber m. E. nicht vom furtum usus, sondern nur 
vom furtum rei ipsius : 

Cum autent jure dominii defertur furti actio, quam- 
vis non alias, nisi nostra intersit, competat, tarnen ad 
aestimationem corporis, si nihil amplius intersit, utilitas 

mea referenda est cdioquin diversum probanti- 

bus statui facile quantitas non potest, quia itaque tunc 
sola utilitas aestimationem facit, cum cessante dominio 
furti actio nascitur, in istis causis ad aestimationem cor- 
poris furti actio referri non potest 

Schirmer bezieht die Worte: »jure dominii defer- 
tur furti actio« allerdings auch auf den Fall, in wel- 
chem dem Eigentümer gegenüber ein furtum usus be- 
gangen worden ist. Die actio furti werde hier dem- 
selben juri dominii deferirt, d. h. wegen Verletzung 
eines ihm als Eigentümer zustehenden Rechts gegeben 
und zwar auf das Mehrfache des Sachwerts. Es ist je- 
doch zu bezweifeln, ob der Verfasser der Stelle (Papi- 
nian) in der That auch an diesen Fall, und nicht bloss 
an das furtum rei ipsius gedacht hat. Eigentümlich 
wäre es jedenfalls, wenn der dominus, dessen Gebrauchs- 
recht durch ein furtum verletzt wird, die actio furti 
auf das Mehrfache des verum rei pretium anstellen 
könnte, während für den gebrauchsberechtigten Nicht- 
eigentümer in demselben Falle nur der durch Entziehung 
des Gebrauchs erlittene Schaden in Betracht käme, 
n 46 § I D. h. t. 1. 81 § I D. cit. i. f. Es wäre dies 
eine unbillige Bevorzugung des Eigentümers. — Auf 
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das furtum rei beschränkt, gewährt dagegen die 1. 8i 
§ I cit. einen ganz befriedigenden Sinn. Hier ist es 
klar, dass bei der Berechnung der Privatstrafe vom 
Sachwert auszugehen ist, denn die Sache selbst ist ja 
entwendet. Die Worte: »cum jure dominii defertur 
furti actio« sind also so zu verstehen: »Wenn die actio 
furti wegen Verletzung des Eigentumsrechts (als sol- 
chen) deferirt wird« ; der Schluss der Stelle {Schirmer 
daselbst S. 216) steht mit dieser Auffassung nicht im 
Widerspruch. Die Worte quia itaque ff. wollen viel- 
mehr nur sagen, dass in denjenigen Fällen, in welchen 
dem Nichteigentümer die actio furti zusteht (»cum ces- 
sante dominio furti actio nascitur«), dieselbe nicht auf 
das Mehrfache des corpus rei zu richten ist, weil ja 
hier die sola utilitas massgebend ist. Hieraus folgt 
aber nicht, dass der Eigentümer stets (also auch, wenn 
gegen ihn nur ein furtum usus begangen worden ist), 
bei der Anstellung der actio furti vom verum rei pre- 
tium auszugehen habe. 

Es sei auch an die Fälle des durch den Eigen- 
tümer begangenen furtum usus erinnert; soll auch hier 
bei der durch den bestohlenen Nichteigentümer ange- 
stellten actio furti der Sachwert entscheidend sein? 

Derselben Ansicht, wie Schirmer, ist im Resultat 
Schdmann (Fragmente S. 10 ff.). Er gelangt hiezu 
durch seine oben erwähnte eigentümliche Anschauung, 
dass der Grund der Privatstrafe beim furtum usus, wie 
beim furtum ipsius rei* »in der Unterbrechung der ver- 
muteten Usucapionsmöglichkeit« liege, dass der Be- 
stohlene daher möglicherweise die ganze Sache (wenn 
er nur bonae fidei possessor sei), oder doch ein wich- 
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tiges Eigentumsbeweismittel (wenn er dominus sei) 
durch das furtum usus (wie auch durch das furtum rei) 
einbüsse. Diese Argumentation ist jedoch schon aus 
dem Grunde hinfällig, weil richtiger Ansicht nach durch 
ein furtum usus die Usucapionsmöglichkeit in der Regel 
gar nicht unterbrochen wird (S. o. S. 59), da nur in 
den seltensten Fällen desselben dem possessor der Be- 
sitz entzogen wird. Es sei übrigens auch der Begrün- 
dung Schümanns gegenüber auf das furtum usus an 
eigener Sache aufmerksam gemacht. — Auch Hasse, 
die Culpa des römischen Rechts, 2. Aufl. S. 305, und 
Puchta, Institutionen Bd. II S. 309 Anm. e. scheinen 
nach 1. 81 § I cit. anzunehmen, dass bei der actio furti 
des Eigentümers stets, auch wenn sie wegen eines 
furtum usus angestellt wird , für die Privatstrafe der 
Sachwert massgebend sei. Richtiger Ansight sind i?^/^i^, in 
MeermantCs Thesaurus jur. civ. Bd. VI S. 340 (ad verba 
vel etiams usus in 1. i § 3 D. h. t.): >Quo in casu ad 
poenam dupli vel quadrupli non inspicitur vera rei 
aestimatio, sed aestimatio ipsius usus duplaturc ; Doli- 
mann, die Entwendung S. 45 (welchem sich Köstlin, 
Abhandlungen S. 206 Anm. 3 anzuschliessen scheint); 
Wächter in Weiskes Rechtslex. a. a. O. S. 370 Anm. 
96; Unterholzner , die Lehre von den Schuldverhält- 
nissen, Bd. II § 669 Anm. 7. 

Beim furtum possessionis gilt mutatis mutandis 
dasselbe wie bei furtum usus {Schirmer a. a. O. ist 
auch hier anderer Meinung). Als simplum ist hier 
massgebend der Wert der entwendeten possessio ^), 

i) Rudorf zu Savign/s Recht des Besitzes, 7. Aufl., S. 670 : »Es 
entstellen Ansprüche auf Ersatz und auf Busse de§ doppelten oder vier- 
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naturgemäss verschieden ist, je nachdem es sich um 
juristischen Besitz, abgeleiteten Besitz oder Detention 
handelt: im ersten Fall wird derselbe in der Regel 
mit dem verum rei pretium zusammenfallen — diese 
Fälle desshalb als furtum rei zu bezeichnen (Schirmer 
a. a. O.) ist jedoch kein Grund vorhanden, da die 
contrectatio sich nur auf die possessio bezieht — ; beim 
Pfandgläubiger wird der Besitzwert meist mit dem 
Betrag der Schuld zusammenfallen, 1. 12 § 2 1. 46 § 4 
1. 88 D. h. t. (lieber den Unterschied von Sachwert 
und Besitzwert ist zu vgl. 1. 3 § 11 D. uti poss. 43, 17 ; 
besonders die Worte: »longe enim aliud est rei pre- 
tium, aliud possessionis« ; vgl. Savigny^ System V. S.445.) 
Wie bei der actio furti verhält es sich bei der 
condictio furtiva. Diese geht auf Rückgabe und Leist- 
ung des Interesses , also beim furtum usus auf Rück- 
gabe und Ersatz des Wertes des entzogenen Gebrauchs, 
beim f. possessionis auf Restitution der Sache und 
Ersatz des Besitzeswertes *). Hiegegen spricht auch nicht 

fachen Besitzwertes (quanti possessio est) d. h. des Interesses der ent- 
zogenen Usucapion, Retention und Pfandsicherheit.« Wächter a. a. O. 
Dollmann, die Entwendung, S. 45 (vgl. Köstlin q., a. O.). Unterholzner, 
Schuldverhältnisse II, § 669, Anm. 7. Auch Schömann, Fragmente, 
S. 18 legt hier das Interesse des Bestohlenen zu Grunde, nicht das ve- 
rum rei pretium, wobei er übrigens mit seiner Anschauung über den 
Grund der Privatstrafe bei der actio furti in Widerspruch kommt Denn 
wenn »ein Nichteigentümer eine Sache aus einer in gutem Glauben an- 
gefangenen possessio entwendet« — welchen Fall Schömann zum »f. 
possessionis i. e. S.« rechnet — so liegt doch eine »Unterbrechung der 
vermuteten Usucapionsmöglichkeit« vor, also müsste nach Schümann' s 
Prinzip für die Berechnung der Privatstrafe hier das verum rei pretium 
massgebend sein (s. o. S. 62). 

i) Koch, Das Recht der Forderungen nach preuss. und gem. Recht 
m, S. 390. 
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die von Schirmer (a. a. O. S. 216) für seine gegenteilige 
Ansicht angeführte 1. 16 D. de cont. fürt. 13, i. Aus 
dieser geht allerdings soviel hervor, dass für den Fall 
des casuellen Untergangs der Sache, an welcher ein 
furtum usus begangen worden ist, der Eigentümer mit 
der condictio furtiva nicht bloss Ersatz des entzogenen 
Gebrauchswerts, sondern das verum rei pretium ver- 
langen kann: 

Qui furtum admittit vel re commodata vel deposita 
utendo candictione quoque ex furtiva causa obstringitur , 
quae differt ab actione commodati hoc, quod etiamsi sine 
dolo malo et cuJpä eius interierit res, candictione tarnen 
tenetur, {Pomponius) ^). 

Die Stelle enthält eine Anwendung des allgemei- 
nen Satzes >lex interpellat pro hominec, 1. 8 § i D. eod. 
Von den Fällen, in welchen zwar ein furtum usus gegen 
den Eigentümer verübt worden ist, aber die Sache, 
auf welche dasselbe sich bezog, nicht untergegangen ist, 
spricht die 1. 16. cit. überhaupt nicht; dieselbe kann also 
nicht als Beweis dafür angeführt werden, dass in den be- 
zeichneten Fällen das verum rei pretium massgebend sei. 

Nach dem Ausgeführten ist die Dreiteilung nicht 
bloss aus den oben § 2 erörterten, mehr äusser- 
lichen Gründen gerechtfertigt , sondern auch deshalb, 
weil sie geeignet ist, Verschiedenheiten hinsichtlich der 
rechtlichen Folgen, welche das furtum mit sich bringt, 
hervorzuheben *). 

i) Klien S. 127 N. g citirt die Stelle fälschlicher Weise beim fur- 
tum possessionis. 

2) A, M. ist Schirnur a. a. O. S. 216, 218 ; er verwirft auch aus 
diesem Grunde die übliche Terminologie. 
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